Overgang van onderneming en werknemersvertegenwoordiging: identiteit en eenheid zijn twee verschillende zaken
1. De eerste video van AR Updates betrof de zaak Klarenberg/Ferrotron (HvJEG 12 februari 2009, C-466/07, JAR 2009/92). In die video werd het verschil uitgelegd tussen het behoud van identiteit en het behoud van eenheid in geval van overgang van onderneming: het eerste behoud is relevant, het tweede niet voor het antwoord op de vraag of een overgang van onderneming heeft plaatsgevonden. Met andere woorden: het onderbrengen van de overgegane onderneming in een andere structuur – verlies van eenheid - voorkomt geen overgang van onderneming, zolang de functionele band tussen de productiefactoren die de onderneming vormden maar behouden blijft (en anderszins de identiteit bewaard blijft). Wat met die functionele band wordt bedoeld, blijft gissen. Er gloort echter licht aan de horizon: in zijn conclusie van 6 mei 2010 bij de zaak UGT-FSP (zaak C-151/09) heeft A-G Sharpston enkele aanwijzingen gegeven. Hoewel de zaak ging over het “behoud van medezeggenschap”, reikt het belang van overwegingen verder.

2. Het zogenoemde backsourcen van werkzaamheden kan leiden tot een overgang van onderneming in de zin van Richtlijn 2001/23 (overgang van onderneming, verder: de richtlijn), zie HvJEG 10 december 1998, JAR 1999, 16 (Vidal, Hoechst en Claro Sol). In casu had de Spaanse gemeente La Línea de la Concepción de zomer van 2008 besloten bepaalde openbare diensten die tot dusver waren geconcessioneerd weer zelf te verzorgen. Het betrof vier diensten: de conciërgediensten en de schoonmaakdiensten van de openbare scholen, de straatveegdienst en de onderhoudsdienst van parken en tuinen. Het voltallige personeel dat deze diensten verrichtte zou overgaan naar de gemeente. De pijn zat in deze zaak niet in het behoud van rechten en verplichtingen uit de arbeidsovereenkomst, de crux van de bescherming die de richtlijn biedt. Het geschil betrof het gevolg van deze overgang voor de positie van de werknemersvertegenwoordiging (in Nederland zou het gaan om OR-leden). Onder de overgegane werknemers bevonden zich namelijk twintig personen die tot dan toe als wettelijke vertegenwoordigers van de werknemers in kwestie hadden gefungeerd. Na overgang ontzegde de gemeente deze personen hun hoedanigheid van werknemersvertegenwoordigers. In de brief schreef de gemeente: “aangezien de werknemers thans in dienst zijn van de gemeente, moet worden vastgesteld dat de taken van deze vertegenwoordigers zijn beëindigd”. De UGT-FSP, de vakvereniging die de betroken werknemers vertegenwoordigde, verzocht vervolgens het arbeidsgerecht te Algeciras vast te stellen dat de betrokken vertegenwoordigers het hun toekomende mandaat met alle daaraan verbonden rechten mochten voortzetten tot aan de afloop van hun mandaattermijn.
3. De achtergrond van dat verzoek vloeit voort uit het bepaalde in artikel 6 van de richtlijn. Dit artikel bepaalt als hoofdregel dat indien een onderneming na overgang als eenheid blijft bestaan, “de positie en functie van de vertegenwoordigers of vertegenwoordiging van de bij overgang betrokken werknemers behouden (blijven) onder dezelfde voorwaarden als krachtens de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen of een overeenkomst voor het tijdstip van overgang bestonden, mits aan de voorwaarden voor een werknemersvertegenwoordiging is voldaan.” Deze regel is niet van toepassing “indien krachtens wettelijke of bestuursrechtelijke voorschriften of krachtens het gebruik van de lidstaten of bij een overeenkomst met de vertegenwoordigers van de betrokkenen werknemers is voldaan aan de vereisten ter zake van het opnieuw aanwijzen van de vertegenwoordigers van de werknemers of de nieuwe samenstelling van de vertegenwoordiging van de werknemers.” Blijft de onderneming na overgang daarentegen niet als eenheid bestaan, dan dienen lidstaten ervoor te zorgen dat de werknemers na overgang vertegenwoordigd blijven voor zolang als nodig zal zijn om tot een nieuwe samenstelling van werknemersvertegenwoordiging te komen, aldus nog steeds artikel 6. De richtlijn maakt dus wat het behoud van de functie van vertegenwoordiger betreft een onderscheid tussen ondernemingen die na overgang als eenheid blijven bestaan en ondernemingen die zullen opgaan in een groter geheel en niet als onderneming herkenbaar zullen zijn. Toegepast op de Nederlandse situatie: in het eerste geval blijft de medezeggenschap zoals zij voor overgang bij de vervreemder was vormgegeven bestaan; in het tweede geval dienen de betrokken werknemers vertegenwoordigd te blijven tot het moment dat er een nieuwe ondernemingsraad is. 

4. In de Spaanse zaak was daarmee relevant geworden of het backsourcen van de diensten was te bestempelen als een overgang van onderneming en zo ja, of deze diensten na overgang hun eenheid hadden behouden. In dat laatste geval zouden de werknemersvertegenwoordigers immers, binnen de grenzen van artikel 6 van de richtlijn (althans, de het Spaanse equivalent ervan dat uiteraard richtlijnconform dient te worden geïnterpreteerd) hun positie en functie als vertegenwoordiger behouden. In Nederland dient men dan te denken aan de functie van OR-lid, met de daarbij behorende (ontslag)bescherming. De prejudiciële vraag van de verwijzende rechter luidde:
“Is aan de voorwaarde van het voortbestaan als eenheid, als bedoeld in artikel 6, lid 1, van richtlijn 2001/23 van 12 maart 2001, voldaan wanneer (zoals in het hoofdgeding het geval is) een gemeente, na de overname van een aantal concessieovereenkomsten voor openbare diensten, de werknemers die bij de ondernemingen in dienst waren die tot dan toe die concessies hielden, overneemt en in haar personeel integreert, terwijl al die werknemers (zonder één enkele uitzondering) nog steeds dezelfde arbeidsplaatsen en dezelfde functies hebben als vóór de overname en op dezelfde werkplekken en onder het gezag van dezelfde rechtstreeks leidinggevenden [...] werkzaam zijn, hoegenaamd zonder wijziging in hun arbeidsvoorwaarden, behoudens het feit dat hun hoogstverantwoordelijken [...] thans de ter zake verantwoordelijke publieke ambtsdragers zijn (wethouders of de burgemeester)?”

De verwijzing naar het feit dat de situatie goeddeels bij het oude bleef, is relevant. Hierdoor zou namelijk eerder kunnen worden vastgesteld dat zowel de identiteit van de onderneming, als haar eenheid behouden waren gebleven.

5. De A-G ziet af van een verhandeling over de rechtspraak met betrekking tot overgang van onderneming: dat had A-G Mengozzi in zijn conclusie bij de Klarenberg-zaak reeds gedaan. Hij komt, mijns inziens terecht, tot de conclusie dat een overgang van onderneming heeft plaatsgevonden. Ik laat zijn redenering hier verder voor wat zij is. Wel verdient opmerking dat het feit dat overgang niet krachtens overeenkomst, maar krachten een besluit van de burgmeester had plaatsgevonden, geen belemmering vormt voor toepassing van de richtlijn. Dat is een bevestiging van de Collino-zaak (HvJEG 14 september 2000, JAR 2000/225).

6. Het is voor het eerst dat een vraag over de uitleg het begrip “eenheid” aan het Hof wordt voorgelegd. De A-G volgt niet het standpunt van de Spaanse regering dat identiteit en eenheid dezelfde begrippen vormen. Dat lijkt mij juist, omdat anders artikel 6, dat een onderscheid maakt tussen behoud en verlies van eenheid, zinledig zou worden. Zou immers eenheid hetzelfde zijn als identiteit, dan zou in het geval de eenheid verloren zou gaan, geen identiteitsbehoud kunnen bestaan, hetgeen tegelijkertijd een overgang van onderneming uitsluit. Uit de zaak Klarenberg volgt bovendien juist dat verlies van eenheid geen verlies van identiteit impliceert. Het moet dus om iets anders gaan. De A-G ziet, in geval van de identiteit behouden blijft (en er dus een overgang van onderneming kan zijn) twee situaties: 
“ofwel de overgedragen onderneming wordt na de overgang ontbonden en gaat volledig op in de onderneming van de verkrijger, ofwel zij blijft als een afzonderlijk identificeerbare entiteit in werking binnen de onderneming van de verkrijger. Het begrip “als eenheid” van artikel 6 moet, zoals ik het zie, tegen deze achtergrond worden uitgelegd. In de gekozen uitlegging moet echter ook het wezenlijke belang dat de werknemersvertegenwoordiging in het functioneren van elke onderneming of vestiging speelt tot uiting komen. Zij moet de doelstelling weerspiegelen van richtlijn 2001/23, dat – voor zover mogelijk en doenlijk – door de overgang geen afbreuk wordt gedaan aan de „arbeidsvoorwaarden” (in algemene zin) van de overgegane werknemers. Maar zij moet ook de operationele realiteit weerspiegelen, dat de nieuwe werkgever na de overdracht organisatorische wijzigingen zal willen doorvoeren. Handhaving van een afzonderlijke vertegenwoordiging van de overgegane werknemers is dan mogelijk geen goede of passende manier meer om de belangen van de werknemers te representeren.”
Artikel 6 weerspiegelt volgens de A-G deze elementen. Een minieme wijziging in de organisatie kan niet in de weg staan aan eenheidsbehoud. In casu bleef alles bij het oude, reden waarom de A-G meent dat de twintig personen in kwestie hun positie en functie zouden moeten behouden. Het feit dat de verkrijger met een eventuele dubbele vertegenwoordiging wordt opgescheept, heeft de werkgever volgens de A-G maar te accepteren: dit is het onvermijdelijke gevolg van artikel 6 lid van de richtlijn. 
7. Ten slotte geeft de A-G een aantal handvatten voor de nationale rechter bij de beoordeling van de vraag wat een eenheid is:

· de continuïteit van de door de overgegane werknemers verrichte functies en diensten;

· de mate waarin de overgegane werknemers een afzonderlijke bedrijfseenheid blijven vormen in hun dienstuitoefening binnen de verkrijgende onderneming (in casu de gemeente);

· de mate waarin de hoogstverantwoordelijken van die werknemers nog dezelfde personen zijn (waarbij men een ruime toets dient te hanteren);

· de mate waarin de groep werknemers door wie de betrokken vertegenwoordigers zijn gekozen, ongewijzigd is gebleven;

· de mate waarin de overgegane entiteit door een substantiële herstructurering van de verkrijger na de overgang haar organisatorische en financiële onafhankelijkheid heeft verloren.

De weging van deze elementen bepaalt uiteindelijk of de betreffende werknemersvertegenwoordigers hun functie na overgang van onderneming, althans tijdelijk, kunnen behouden.

8. Wat betekent deze conclusie voor de rechtspraktijk? Allereerst lijkt onze WOR, als de A-G het goed ziet – en ik denk dat hij het goed ziet – niet in lijn te zijn met de richtlijn. Die zwijgt in alle talen over de gevolgen van overgang van onderneming voor reeds bestaande ondernemingsraden. In het bijzonder de overweging van de A-G dat de verkrijger – de gemeente – maar voor lief moet nemen dat twee vertegenwoordigingen – lees voor Nederland: ondernemingsraden – naast elkaar bestaan, roept problemen op. Voor de situatie dat de onderneming als eenheid blijft bestaan, schrijft de richtlijn voor dat de positie en functie van de vertegenwoordigers of vertegenwoordiging van de bij overgang betrokken werknemers behouden blijven. Dat betekent dan, volgens mij, dat de ondernemingsraad met de onderneming overgaat. Blijkt de overgegane onderneming na overgang evenzeer als een onderneming in de zin van de WOR te kwalificeren, dan ligt een overgang van de ondernemingsraad als zodanig – dus niet alleen van de werknemers in hun functie als OR-lid - voor de hand, mede in het licht van het bepaalde van artikel 4 WOR. Het feit dat de verkrijger al een eigen ondernemingsraad heeft, is overigens dan geen onoverkomelijk bezwaar: deze ondernemingsraad blijft het zittende personeel vertegenwoordigen, de overgekomen ondernemingsraad vertegenwoordigt het personeel van de overgegane onderneming die als eenheid blijft bestaan. Blijft de overgegane onderneming als eenheid bestaan, maar gaat zij deel uitmaken van een meeromvattende structuur waarvoor de verkrijger een eigen ondernemingsraad heeft, dan is het ‘leed’ voor de verkrijger groter, omdat de overgekomen ondernemingsraad dan in het vaarwater van de bestaande ondernemingsraad komt. Er zullen dan duidelijke afspraken moeten worden gemaakt over het domein van de verschillende ondernemingsraden, en dan nog zullen zich situaties kunnen voordoen waarin niet duidelijk is welke ondernemingsraad welke bevoegdheden heeft. Dat is een ongemakkelijke situatie die echter verdwijnt op het moment dat de zittingsperiode van beide ondernemingsraden voorbij is. De zittingsperiode van beide raden zal zelden parallel lopen. Denkbaar is te bepalen dat indien de zittingsperiode van een van beide ondernemingraden (of, indien de richtlijn dat zou eisen: alleen die van de ‘overgekomen’ ondernemingsraad) afloopt, nieuwe verkiezingen moeten worden gehouden. In artikel 12 WOR zou dan een uitzondering op de zittingsduur van ondernemingsraadsleden moeten worden opgenomen. Artikel 6 van de richtlijn biedt overigens de ruimte wettelijk te bepalen dat in ieder geval binnen een zekere tijdsperiode nieuwe verkiezingen moeten worden gehouden, of dat partijen vrijwillig kunnen afzien van het behoud van de overgegane ondernemingsraad. 

9. Blijft de onderneming niet als eenheid bestaan, dan gaat de ondernemingsraad niet mee over, of de onderneming van de vervreemder nu als geheel overgaat of dat slechts een onderdeel overgaat. Wel dienen de werknemers na overgang vertegenwoordigd te blijven voor zolang als nodig zal zijn om tot een nieuwe samenstelling van werknemersvertegenwoordiging te komen, aldus de richtlijn. Wat “vertegenwoordigd blijven” en “zo lang als nodig zal zijn” inhouden, wordt ook in de conclusie van A-G Sharpston niet duidelijk. Heeft de verkrijger geen ondernemingsraad en zou de overgang meebrengen dat hij instellingsplichtig wordt, dan zullen zo spoedig mogelijk verkiezingen moeten worden gehouden (wordt hij niet instellingsplichtig, dan meen ik, hoewel de richtlijn daar niet expliciet over is, dat geen maatregelen behoeven te worden getroffen). Heeft de verkrijger een eigen ondernemingsraad, dan is de vraag wat hij dient te doen ten aanzien van de overgekomen (ex-?) ondernemingsraadleden. Niets doen, stellende dat de zittende ondernemingsraad al het personeel gaat vertegenwoordigen, lijkt geen optie, omdat dan niet is voldaan aan het vereiste van “vertegenwoordigd blijven”. Men zou, conform het Belgische systeem, deze leden kunnen toevoegen aan de bestaande ondernemingsraad van de verkrijger. Dat roept wel nieuwe problemen op (wie mag deze leden kiezen?); bovendien dient de WOR hierop te worden aangepast. Nieuwe verkiezingen zullen vaak de voorkeur verdienen. Dat kan in deze situatie op vrijwillige basis, maar voor het beslist niet denkbeeldige geval dat partijen er niet uitkomen, dient in de wet te worden opgenomen dat in ieder geval na zes maanden nieuwe verkiezingen moeten worden uitgeschreven. Ook deze aanpassing (die aansluit bij het Duitse systeem), past thuis in art. 12 WOR. Tot dat moment behouden de overgekomen ex-OR-leden een “overgangsmandaat” ten aanzien van de overgegane onderneming. Hiertoe zou men kunnen denken aan de introductie van een nieuw artikel (2a?) in de WOR. Met de voorgaande oplossingen wordt, in mijn optiek, geheel recht gedaan aan de eisen van de richtlijn, zonder dat een complexe wetgevingsoperatie noodzakelijk is.
