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Een belangrijke vraag bij de vaststelling of sprake is van een overgang van onderneming is of de identiteit van de
onderneming na de overgang behouden blijft. Met het arrest Grafe en Pohle heeft het Hof van Justitie van de Europese
Unie (hierna: ‘Hof’) het belang dat in de praktijk wordt gehecht aan de aard van de onderneming genuanceerd. Hiermee
wordt een einde gemaakt aan de in de Nederlandse rechtspraktijk sterk aanwezige neiging om bij overgang van
onderneming slechts te kijken naar de vraag of sprake is van een ‘arbeidsintensieve’ of ‘kapitaalintensieve’ sector. In dit
artikel staan we stil bij het belang van het arrest Grafe en Pohle voor de rechtspraktijk en bekijken we hoe dit arrest zich
verhoudt tot eerdere arresten van het Hof over het criterium behoud van identiteit.

1. Feiten en omstandigheden

Het draaide in het arrest Grafe en Pohle om een overgang van activiteiten in het busvervoer.i2l SBN exploiteerde sinds 2008
openbaar busvervoer in de Landkreis Oberspreewald-Lausitz in Duitsland. Per september 2017 nam OSL na een her-
aanbesteding de dienstverlening over van SBN. De Duitse rechter stelde het EU HvJ prejudici€le vragen in het licht van het
in 2001 gewezen arrest Liikenne over het behoud van identiteit, nu door OSL geen bussen werden overgenomen van SBN.
De bussen van SBN hadden namelijk geen waarde meer voor de overnemende partij, omdat deze verouderd waren en niet
aan de wettelijke (milieu)eisen voldeden. OSL nam wel het merendeel van de buschauffeurs en van het leidinggevende
personeel van SBN over.

De feiten en omstandigheden inzake Grafe en Pohle lijken sterk op de casus zoals deze in Litkenne (2001) aan de orde
was.[l Liikenne verkreeg een concessie voor de exploitatie van zeven streekbuslijnen en nam de dienstverlening over van
Hakunilan Liikenne. Liikenne nam 33 van de 45 buschauffeurs over van Hakunilan Liikenne. Liikenne nam ook de
dienstuniformen over van deze chauffeurs en huurde twee bussen van Hakunilan Liikenne in afwachting van nieuw bestelde
bussen. Het Hof gaf in Liikenne aan dat busvervoer niet kan worden aangemerkt als een activiteit waarbij de
arbeidskrachten de voornaamste factor zijn, aangezien het een belangrijke inzet van materieel en middelen vereist. Dat voor
de exploitatie van de betrokken buslijnen geen materiéle activa van de vorige naar de nieuwe opdrachtnemer waren
overgedragen, was naar het oordeel van het Hof dan ook een omstandigheid waarmee rekening moest worden gehouden
bij de vraag naar identiteitsbehoud.[4 In een sector als het busvervoer, waar materiéle activa in belangrijke mate bijdragen
aan de activiteit, moet het feit dat geen overgang van voor de goede werking van de entiteit onontbeerlijke activa heeft
plaatsgevonden, volgens het Hof tot de conclusie leiden dat de entiteit haar identiteit niet heeft behouden.[5l Daarmee leek
de conclusie te zijn dat zonder overname van bussen geen sprake is van identiteitsbehoud van de onderneming in het
busvervoer. Deze lijn is door de band genomen gevolgd in sindsdien verschenen Nederlandse feitenrechtspraak.l

2. Oordeel Hof

De prejudiciéle vraag van de Duitse rechter inzake Grafe en Pohle bestond er in essentie uit of het niet overgaan van de
bussen van SBN in de weg stond aan het aannemen van identiteitsbehoud in het licht van de overwegingen van het Hof
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inzake Liikenne. Het Hof oordeelde van niet. Om tot die conclusie te komen, bracht het Hof enkele overwegingen uit oudere
jurisprudentie in herinnering.

Het beslissende criterium om vast te stellen of sprake is van een overgang van onderneming is de omstandigheid dat de
economische eenheid haar identiteit behoudt, wat met name blijkt uit de daadwerkelijke voortzetting of hervatting van de
exploitatie. Om vast te stellen of daaraan is voldaan, moet rekening worden gehouden met alle feitelijke omstandigheden
die de betrokken transactie kenmerken, zoals de aard van de betrokken onderneming of vestiging, het al dan niet
overdragen van materiéle activa zoals gebouwen en roerende goederen, de waarde van de immateriéle activa op het tijdstip
van de overdracht, het al dan niet overnemen van vrijwel al het personeel door de nieuwe ondernemer, het al dan niet
overdragen van de klantenkring, de mate waarin de voor en na de overdracht verrichte activiteiten met elkaar
overeenkomen en de duur van een eventuele onderbreking van die activiteiten. Al deze factoren zijn evenwel slechts
deelaspecten van het te verrichten globale onderzoek en mogen daarom niet elk afzonderlijk worden beoordeeld.l’1 Deze
factoren zijn bekend geworden als de ‘Spijkers-criteria’ en vinden hun oorsprong in het Spijkers-arrest uit 1986.81

Het Hof overwoog ook, in navolging van onder meer Siizen, dat het belang dat moet worden gehecht aan de diverse
criteria, noodzakelijkerwijs verschilt naargelang van de uitgeoefende activiteit, en zelfs van de productiewijze of de
bedrijfsvoering in de betrokken onderneming of vestiging of onderdeel daarvan.[él Het Hof bracht in herinnering (zoals al
werd geoordeeld in Siizen) dat de identiteit van de economische entiteit niet kan worden gereduceerd tot de activiteit
waarmee zij is belast, maar dat deze ook blijkt uit andere factoren zoals de personeelssamenstelling, de leiding, de
taakverdeling, de bedrijfsvoering of de beschikbare productiemiddelen.l10 Met andere woorden: om te bepalen of sprake is
van identiteitsbehoud, moet de identiteit van de onderneming worden bepaald, waarna kan worden bezien of die identiteit
behouden blijft.

Het Hof herhaalde diens overwegingen in Liikenne en benadrukte dat ‘in een situatie als in die zaak [Liikenne, red.] aan de
orde was’, de richtlijn niet van toepassing was. Het Hof overwoog dat uit Liikenne niet kan worden afgeleid dat de overname
van bussen moet worden beschouwd als de enige bepalende factor bij een overgang van onderneming waarvan de activiteit
bestaat uit busvervoer. De nationale rechter moet namelijk rekening houden met de specifieke omstandigheden van de bij
hem aanhangige zaak. In de onderhavige zaak was het voor OSL niet redelijk om bussen over te nemen die niet bruikbaar
waren doordat zij ouder waren dan voor de exploitatie was toegestaan en niet voldeden aan de door de aanbestedende
dienst opgelegde vereisten. Indien SBN zelf de dienstverlening had gecontinueerd, was zij ook verplicht geweest om nieuwe
bussen aan te schaffen. De feiten inzake Liikenne lagen om deze reden anders dan in Grafe en Pohle.

Daarnaast overwoog het Hof dat ondanks dat er geen voor de uitoefening van de activiteit noodzakelijke bedrijfsmiddelen
waren overgedragen, alsnog moest worden bekeken of op grond van de overige omstandigheden van de zaak sprake was
van identiteitsbehoud. Het Hof refereerde aan de toets zoals deze voor het eerst in Stizen werd geformuleerd. Het Hof
overwoog daar dat voor zover in bepaalde sectoren, waarin de arbeidskrachten de voornaamste factor zijn bij de activiteit,
een groep werknemers een economische entiteit kan vormen. Een dergelijke entiteit kan haar identiteit na de overdracht
behouden wanneer de nieuwe ondernemer niet alleen de betrokken activiteit voortzet, maar ook een wezenlijk deel — qua
aantal en deskundigheid — van het personeel overneemt dat zijn voorganger speciaal voor die taak heeft ingezet, aldus het
Hof in Stizen. In dat geval verwerft de verkrijger het georganiseerde geheel van elementen waarmee de activiteiten of
bepaalde activiteiten van de overdragende onderneming duurzaam kunnen worden voortgezet.['1l De overname van de
meerderheid van het personeel van SBN was daarom een omstandigheid die in aanmerking moest worden genomen om te
bepalen of sprake was van identiteitsbehoud. Het personeel dat door OSL werd overgenomen, werd volgens het Hof door
OSL ingezet voor dezelfde of soortgelijke taken en beschikte over specifieke kwalificaties en vaardigheden die essentieel
waren voor de voortzetting, zonder onderbreking, van de economische activiteit. A-G Sharpston merkte daarover in haar
conclusie op dat de buschauffeurs cruciaal waren voor de betrokken onderneming en dat ervaren buschauffeurs in
landelijke gebieden (waar het busvervoer plaatsvond) een belangrijk en schaars goed zijn.[12l

3. Onderscheid arbeidsintensief vs. kapitaalintensief

Het eerste dat opvalt aan Grafe en Pohle is dat het Hof de toets zoals die in de praktijk wordt gebruikt voor
‘arbeidsintensieve sectoren’ (het overnemen van een wezenlijk deel — qua aantal en deskundigheid — van het personeel)
toepast voor beantwoording van de vraag of sprake is van identiteitsbehoud bij een onderneming binnen het busvervoer,
een sector die — naar aanleiding van Liikenne — door de praktijk als ‘kapitaalintensief’ is bestempeld. Bij ondernemingen
actief binnen kapitaalintensieve sectoren, wordt bij de beantwoording van de vraag of sprake is van identiteitsbehoud in de
praktijk veelal bezien of de activa worden overgenomen. De vraag die de overwegingen van het Hof inzake Grafe en Pohle
oproepen, is of het in de praktijk gemaakte onderscheid tussen een onderneming die actief is binnen een kapitaalintensieve
sector (zoals busvervoer) en een onderneming actief binnen een arbeidsintensieve sector (zoals schoonmaak) en de toets
waarmee een dergelijke kwalificatie veelal gepaard gaat, terecht is.l'3 Haanappel-van der Burg stelde in 2016 dat alleen
Nederlandse rechters zich bij de vraag naar identiteitsbehoud focussen op de vraag of sprake is van een arbeids- of
kapitaalintensieve sector, zonder rekening te houden met de andere Spijkers-criteria. Die focus was er volgens haar in het
Verenigd Koninkrijk en Duitsland niet. Verder meende zij dat de rechtspraak van het Hof niet dwingt tot het kwalificeren van
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de betrokken onderneming als arbeids- of kapitaalintensief, als twee elkaar uitsluitende grootheden. Naar haar mening lijken
Stizen en Liikenne veeleer de uitersten van een scala aan mogelijkheden te illustreren en volgt uit de rechtspraak van het
Hof dat de nationale rechter rekening moet houden met alle Spijkers-factoren om vervolgens het respectievelijke belang van
de Spijkers-factoren te beoordelen.l'4l Ook Houweling e.a. achtten het weinig zinvol te proberen elke sector in te delen
onder de noemer arbeidsintensief dan wel kapitaalintensief. De rechtspraak van het Hof dwingt niet tot een eenzijdige focus
op de aard van het bedrijf, aldus Houweling e.a.l5] Beltzer wees er nog op dat de vraag of een wezenlijk deel van het
personeel is overgegaan, ofwel materiéle activa zijn overgedragen, in veel gevallen de enige relevante te beantwoorden
vraag lijkt te zijn om identiteitsbehoud vast te stellen. De andere Spijkers-factoren verdwijnen in de rechtspraak van het Hof
naar de achtergrond.['él De Blécourt kwam in 2016 tot eenzelfde conclusie. Zij pleitte daarbij voor het zwaarder meewegen
van de kwalificatie van de aard van de onderneming in plaats van een holistische weging toe te passen van de Spijkers-
criteria.li7l

In Securitas is een belangrijke aanwijzing te vinden voor hoe het Hof aankijkt tegen het onderscheid tussen kapitaalintensief
en arbeidsintensief. Het oordeelde dat in een onderneming waar bewakingsdiensten worden verricht (waar de activiteit
veelal als ‘arbeidsintensief’ wordt bestempeld) de identiteit van een economische eenheid niet kan worden behouden indien
de verkrijger niet vrijwel al het personeel overneemt.[8] Wanneer daarentegen de uitrusting de voornaamste factor bij de
activiteit is, is het feit dat de voormalige werknemers van een onderneming niet zijn overgenomen door de nieuwe
ondernemer voor de uitoefening van die activiteit niet voldoende om uit te sluiten dat sprake is van een overgang van een
economische eenheid.

In haar conclusie bij Grafe en Pohle maakt A-G Sharpston korte metten met de in de praktijk gemaakte tweedeling. Zij geeft
aan dat de moeilijkheid van de toets die moet plaatsvinden in het kader van het identiteitsbehoud in het bijzonder is welk
gewicht aan de diverse Spijkers-criteria moet worden toegekend. Het is volgens haar niet slechts een kwestie van of het
personeel dan wel de materiéle activa overgaan. De vaststelling of de identiteit van de onderneming bewaard blijft, moet
worden gedaan vanuit de centrale doelstelling van de richtlijn, de bescherming van de betrokken werknemers.['9l Zij stelt dat
om die reden de beoordeling flexibel moet zijn. Het gewicht dat aan de verschillende elementen van de beoordeling wordt
toegekend, varieert en hangt af van het betrokken geval. Sharpston brengt daarbij in herinnering dat het enkele feit dat geen
activa is overgegaan, zoals aan de orde was in Grafe en Pohle, niet automatisch betekent dat geen sprake is van
identiteitsbehoud. Deze eerdere overweging van het Hof komt uit Siizen, maar geldt naar nu blijkt ook voor ondernemingen
die als kapitaalintensief zijn bestempeld. De beoordeling die moet worden gedaan om te komen tot de vaststelling van
identiteitsbehoud kan niet worden gereduceerd tot een vaststelling of de materi€le activa zijn overgegaan.[201 Sharpston
refereert expliciet aan Spijkers waaruit diezelfde lijn kan worden gedestilleerd. Uit Spijkers volgde immers al dat om vast te
stellen of sprake is van identiteitsbehoud rekening moet worden gehouden met alle feitelijke omstandigheden die de
betrokken transactie kenmerken, niet slechts met een van de criteria. Voor de overdracht van de onderneming van SBN was
relevant enerzijds dat de bussen niet waren overgenomen omdat deze niet voldeden aan de wettelijke (milieu)eisen en
anderzijds dat het merendeel van de buschauffeurs was overgenomen die essentieel waren voor de voortzetting van de
onderneming. Hieruit volgt dat voor ondernemingen die actief zijn binnen een sector die als kapitaalintensief kan worden
bestempeld, het niet voldoende is te bekijken of de betreffende activa zijn overgegaan. Alle elementen die de betreffende
transactie kenmerken moeten worden meegenomen, en in ieder geval aan de Spijkers-criteria worden getoetst.21] Dat geldt
ook voor ondernemingen die actief zijn in een arbeidsintensieve sector. Dat betekent dat voor ondernemingen in die sector
niet slechts bekeken dient te worden of het personeel overgaat. Daarbij geldt de regel die kan worden gedestilleerd uit
Rygaard, dat een overdracht slechts binnen de reikwijdte van de richtlijn valt indien deze gepaard gaat met de overdracht
van een georganiseerd geheel van elementen waarmee de activiteiten of bepaalde activiteiten van de overdragende
onderneming duurzaam kunnen worden voortgezet.22 De overdracht van slechts een activiteit is onvoldoende om de
identiteit van de onderneming te behouden. Met andere woorden: als er niets anders overgaat dan de desbetreffende
activiteit, dan is er geen sprake van identiteitsbehoud. De overgang van een activiteit en de overdracht van een
klantenbestand kan desalniettemin een overgang van onderneming vormen, zo wordt bevestigd in Banka.[23

De strikte tweedeling arbeidsintensieve- en kapitaalintensieve activiteiten lijkt met Grafe en Pohle definitief van tafel. Dat is
wat ons betreft juist en in lijn met eerdere arresten van het Hof. Daarbij komt dat het onderscheid tussen kapitaalintensief en
arbeidsintensief in de praktijk niet altijd eenvoudig te maken is. Er dient bij toepassing van de Spijkers-criteria meer oog te
zZijn voor de wijze van bedrijfsvoering in de betrokken onderneming bij beantwoording van de vraag of sprake is van
identiteitsbehoud.

4. |dentiteitsbehoud: hoe verder?

Nu de strikte tweedeling arbeidsintensief versus kapitaalintensief met Grafe en Pohle van tafel lijkt te zijn, is de vraag (vanuit
de praktijk) hoe te bepalen of sprake is van identiteitsbehoud. Daar is wat ons betreft — naast het voorgaande — het volgende
over te zeggen. A-G Léger stelde in zijn conclusie bij Liikenne vast dat het belang dat moet worden gehecht aan de
verschillende Spijkers-criteria afhankelijk is van de omstandigheden van het geval en van de specificiteit van de
onderneming, waarbij rekening wordt gehouden met de sector waarin de onderneming actief is.l24 Hoewel de tweedeling
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arbeidsintensief versus kapitaalintensief niet te maken is, geldt dat de sector waarin de onderneming opereert wel degelijk
een rol kan spelen bij de bepaling van de aard van de onderneming. Hiermee wordt niet bedoeld dat de sector
doorslaggevend is voor het bepalen van de aard van de onderneming. Sterker, de Spijkers-criteria zelf verwijzen niet naar
de sector, maar naar de onderneming. De toets die moet worden gedaan is er €én op het niveau van de over te dragen
onderneming. Binnen verschillende ondernemingen die opereren in dezelfde sector kunnen immers de productiewijze of de
bedrijfsvoering verschillen, zoals het Hof meermaals als aanwijzing heeft meegegeven.251 Ook kan worden gekeken naar
factoren als de personeelssamenstelling, de leiding en/of de taakverdeling binnen de onderneming om te komen tot de
vaststelling van identiteitsbehoud. Waar het uiteindelijk om draait, in de woorden van A-G Léger, is om vast te stellen ‘welke
elementen essentieel en onontbeerlijk zijn voor de werking van de economische entiteit en nagaan of deze elementen door
de verkrijger zijn overgenomen.’26] Die beoordeling moet worden gedaan vanuit het doel van de richtlijn: de bescherming
van de werknemer.

5. Spijkers: nog steeds spijkervast

Grafe en Pohle is te lezen als een bevestiging van de in Spijkers geintroduceerde toetsingsmaatstaf. De nadien verschenen
rechtspraak van het Hof heeft in de praktijk de suggestie gewekt dat (bij voorbaat) kan worden gesteld dat afhankelijk van
het type onderneming (kapitaal- of arbeidsintensief) dat wel of niet sprake is van identiteitsbehoud omdat geen materiéle
activa dan wel personeel wordt overgenomen. Hoewel de aard van de onderneming (en de sector waarin de onderneming
actief is) nog altijd relevant is, moet worden gekeken naar alle omstandigheden van het geval, waaronder in ieder geval de
overige Spijkers-criteria, en mogen relevante factoren niet afzonderlijk worden beoordeeld. Ook het gewicht dat wordt
toegekend aan de verschillende mee te wegen factoren is afhankelijk van de omstandigheden van het geval. Dit neemt niet
weg dat bij een onderneming waar het draait om materiéle activa, zoals een onderneming in het busvervoer, de overdracht
van activa nog steeds een belangrijke rol speelt bij de beantwoording van de vraag of de identiteit behouden is gebleven.
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