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Annotatie

Overgang van onderneming en
collectieve arbeidsvoorwaar-
den: over de nawerking van

cao-bepalingen,

HVJ EU 11

september 2014, C-328/13

mr. N. Jansen®

1. Inleiding

De Richtlijn 2001/23 van 21 maart 2001' omtrent overgang
van ondernemingen (hierna: de Richtlijn), bepaalt dat de
rechten en verplichtingen die voor de vervreemder voort-
vloeien uit de op het tijdstip van de overgang bestaande ar-
beidsovereenkomst of arbeidsbetrekking, overgaan op de
verkrijger. Ten aanzien van de overgang van in een collec-
tieve overeenkomst vastgelegde arbeidsvoorwaarden kent
de Richtlijn een specifiecke bepaling, die erop neerkomt dat
de verkrijger deze arbeidsvoorwaarden gedurende een zeke-
re periode na de overgang dient te handhaven. In het Juuri-
arrest? oordeelde het Hof van Justitie van de Europese Unie
(hierna: het Hof) dat deze verplichting in beginsel niet mee-
brengt dat een verkrijger de arbeidsvoorwaarden uit een col-
lectieve overeenkomst ook dient te handhaven na afloop van
deze overeenkomst, ook al valt dat tijdstip samen met de
overgang. Volgens het Hof heeft de handhavingsplicht van
art. 3 1id 3 van de Richtlijn tot doel te waarborgen dat on-
danks de overgang van onderneming alle arbeidsvoorwaar-
den worden gehandhaafd in overeenstemming met de wil
van partijen bij de collectieve overeenkomst. Als in een cao
niets is geregeld met betrekking tot de nawerking van ar-
beidsvoorwaarden, dan hoeft een verkrijger deze arbeids-
voorwaarden na afloop ook niet te handhaven. Soms vloeit
de nawerking van cao-bepalingen niet voort uit de cao zelf,
maar uit het wettelijke systeem. De vraag is of de handha-
vingsplicht van art. 3 lid 3 van de Richtlijn zich ook uitstrekt
tot dergelijke nawerkende (collectieve) arbeidsvoorwaar-
den. Deze kwestie kwam recent aan de orde in een Oosten-
rijkse zaak die ik in deze bijdrage eerst bespreek. Daarna be-
spreek ik op welke de handhavingsverplichting van art. 3 lid
3 van de Richtlijn is uitgewerkt in het Nederlandse recht en
of deze uitwerking in overeenstemming is met de Richtlijn.
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2. HvJ EU 11 september 2014, C-328/13
(Osterreichischer Gewerkschaftsbund)

Feiten en procesgang

De Wirtschaftskammer Osterreich, Fachverband der Au-
tobus-, Luftfahrt und Schifffahrtsunternehmungen (hierna:
Wirtschaftskammer) en de Osterreichische Gewerkschafts-
bund (hierna: Gewerkschaftsbund) hadden twee cao’s afge-
sloten ten behoeve van een concern in de luchtvaartsector.
De ene cao was van toepassing op alle luchtvaartmaatschap-
pijen van het concern die niet uitsluitend regionaal trans-
port verzorgen (hierna: concern-cao) en de andere cao gold
uitsluitend voor een van de dochters van het concern (hier-
na: dochter-cao). De dochter-cao was qua arbeidsvoorwaar-
den minder gunstig dan de concern-cao. Vanwege grote ver-
liezen van het concern besloot het bestuur van het concern
alle luchtvaartactiviteiten door middel van een overgang van
onderneming per 1 juli 2012 over te dragen aan de doch-
termaatschappij waar de minder gunstige dochter-cao gold.
Het doel van de overgang was de werknemers onder de min-
der gunstige dochter-cao te laten vallen. In samenhang met
de overgang beéindigde de Wirtschaftskammer per 30 juni
2012 de concern-cao. In reactie daarop be€indigde de Ge-
werkschaftsbund met ingang van dezelfde datum de doch-
ter-cao. Na de overgang en de beéindiging van de cao’s pas-
te de dochteronderneming (verkrijger) op de overgegane
werknemers (eenzijdig) ondernemingsrichtsnoeren toe waar-
door de arbeidsvoorwaarden van de werknemers aanzienlijk
verslechterden.

*  Niels Jansen is junior docent/onderzoeker aan de Universi-
teit van Amsterdam

1. Richtlijn nr. 77/187 van 14 februari 1977 over het behoud
van rechten bij overgang van ondernemingen is gewij-
zigd bij Richtlijn 98/50 van 29 juni 1998 en, laatstelijk,
bij Richtlijn 2001/23 van 12 maart 2001, PDEG 22 maart
2001, L 82/16.

2. HvJ EG 27 november 2008, J4R 2009/20 (Juuri).
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Annotatie

Op grond van het Oostenrijkse recht (§ 13 van het Arbeits-
verfassungsgesetz) blijft een beéindigde collectieve over-
eenkomst haar rechtsgevolgen houden die zij voor de be-
eindiging ervan had (zogenoemde nawerking), totdat een
nieuwe collectieve overeenkomst of een uitdrukkelijke over-
eenkomst tussen partijen is gesloten. De Gewerkschafts-
bund vorderde op grond van deze regeling dat de dochteron-
derneming als verkrijger de concern-cao bleef toepassen op
de overgegane werknemers. De Wirtschaftskammer verzette
zich tegen de vordering en stelde zich — kort samengevat —
op het standpunt dat de op grond van het Oostenrijkse recht
nawerkende arbeidsvoorwaarden, geen arbeidsvoorwaarden
uit een collectieve overeenkomst in de zin van art. 3 lid 3
van de Richtlijn zijn, zodat deze ook niet door de dochteron-
derneming (verkrijger) gehandhaafd moeten worden. Voor
de Oostenrijkse rechter was dit geschil reden prejudiciéle
vragen te stellen aan het Hof over de reikwijdte van art. 3 lid
3 van de Richtlijn.

Oordeel Hof

Het Hof heeft bij de beantwoording van de vragen overwo-
gen dat art. 3 lid 3 van de Richtlijn niet beoogt de collec-
tieve overeenkomst als zodanig te handhaven, maar wel de
arbeidsvoorwaarden die daarin zijn vastgelegd. Bij collec-
tieve arbeidsovereenkomst vastgelegde arbeidsvoorwaarden
vallen onder art. 3 1id 3 van de Richtlijn, ongeacht de tech-
niek die wordt gebruikt om de arbeidsvoorwaarden van toe-
passing te laten zijn op individuele arbeidsovereenkomsten.
In dit verband is het voldoende dat dergelijke voorwaarden
in een collectieve overeenkomst zijn vastgelegd en de ver-
vreemder en de overgegane werknemers daadwerkelijk bin-
den, aldus nog steeds het Hof.? In het licht hiervan oordeel-
de het Hof dat ook arbeidsvoorwaarden uit een collectieve
overeenkomst die krachtens een wettelijk voorschrift nawer-
ken, onder de reikwijdte van de handhavingsplicht van art. 3
lid 3 van de Richtlijn vallen.

3. De reikwijdte van de handhavings-
plicht

In de arresten Werhhof* en Parkwood® oordeelde het Hof dat
dynamische incorporatiebedingen na een overgang van on-
derneming in beginsel hun dynamische karakter verliezen
en statisch worden. Het gevolg daarvan is dat een verkrij-
ger nieuwe versies van de geincorporeerde cao niet hoeft na
te komen ten aanzien van overgegane werknemers. Interes-
sant aan voornoemde arresten is (onder andere) dat het Hof
in het midden liet of de geincorporeerde cao-bepalingen on-
der het bereik van de handhavingsplicht van art. 3 lid 3 van
de Richtlijn vallen, of dat deze arbeidsvoorwaarden ge-
woon moeten worden beschouwd als arbeidsvoorwaarden
die voortvloeien uit de individuele arbeidsovereenkomst en
dus vallen onder art. 3 lid 1 van de Richtlijn.® Aan deze on-
duidelijkheid lijkt het Hof in de Oostenrijkse zaak nu alsnog
een einde te hebben gemaakt door te oordelen dat in een col-
lectieve overeenkomst vastgelegde arbeidsvoorwaarden on-
der het bereik van de handhavingsplicht van art. 3 lid 3 van
de Richtlijn vallen, ongeacht de techniek die wordt gebruikt
om deze arbeidsvoorwaarden van toepassing te laten zijn op
individuele arbeidsovereenkomsten. De techniek die wordt
gebruikt om arbeidsvoorwaarden uit collectieve overeen-
komsten van toepassing te laten zijn op individuele arbeids-
overeenkomsten is kennelijk niet relevant voor de vraag of
arbeidsvoorwaarden onder de handhavingsplicht van art. 3
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lid 3 van de Richtlijn vallen. De reikwijdte van de handha-
vingsplicht wordt derhalve bepaald door de vraag of arbeids-
voorwaarden al dan niet voortvloeien uit een collectieve
overeenkomst en van toepassing zijn op de rechtsverhouding
tussen vervreemder en overgegane werknemers.” Van gein-
corporeerde arbeidsvoorwaarden uit een collectieve over-
eenkomst kan gezegd worden dat zij vanwege hun herkomst
onder de handhavingsplicht van de Richtlijn vallen. Dit geldt
naar mijn mening niet alleen voor geincorporeerde arbeids-
voorwaarden uit cao’s, maar ook voor geincorporeerde ar-
beidsvoorwaarden uit ondernemingsovereenkomsten.®

4. De handhavingsplicht in het Neder-
landse recht

Het Nederlandse recht waarborgt via een drietrapsraket de
handhavingsplicht van art. 3 lid 3 van de Richtlijn. Wanneer
collectieve arbeidsvoorwaarden in het Nederlandse recht
van toepassing worden op een individuele arbeidsovereen-
komst, brengt dat mee dat zij onderdeel worden van de in-
dividuele arbeidsovereenkomst. De individuele arbeids-
overeenkomst fungeert als een spons waarin collectieve
arbeidsvoorwaarden worden opgenomen. Deze doorwerking
van collectieve arbeidsvoorwaarden kan geschieden door de
wet (art. 12 en art. 13 Wet CAO) of door partij-afspraak (in-
corporatie). De zogeheten doorwerking van collectieve ar-
beidsvoorwaarden brengt mee dat collectieve arbeidsvoor-
waarden, behoudens andersluidende afspraak, ook na afloop
van de collectieve overeenkomst waarin ze zijn vastge-
legd, hun gelding behouden. Dit wordt in het Nederlandse
recht de nawerking van collectieve arbeidsvoorwaarden ge-
noemd.’ Het Nederlandse recht kent geen specificke wette-
lijke regeling omtrent nawerking.

Bij overgang van onderneming gaan krachtens het Neder-
landse recht — kort gezegd — alle rechten en verplichtingen
die voor de vervreemder voortvloeien uit arbeidsovereen-
komsten van rechtswege over op de verkrijger. Deze over-
gang van rechtswege betreft dus ook arbeidsvoorwaarden
uit collectieve overeenkomsten die onderdeel zijn geworden
van de individuele arbeidsovereenkomst.

De derde trap van de drietrapsraket is art. 14a Wet CAO. De
strekking van art. 14a Wet CAO is dat de verkrijger gedu-
rende zekere tijd na de overgang geen wijziging kan bren-
gen in de arbeidsvoorwaarden uit de cao van de vervreem-
der.!” Deze verplichting geldt niet voor arbeidsvoorwaarden

3. HvJ EU 11 september 2014, C-328/13 (Osterreichischer
Gewerkschaftsbund), r.0. 25.

4. HvJ EG 9 maart 2006, JAR 2006/83 (Werhof).

5. HvJEU 18 juli 2013, JAR 2013/216 (Parkwood).

6. Zie: N. Jansen, ‘Parkwood: (vooral) oude wijn in nieuw
zakken. HvJ EU 18 juli 2013, C-426/11, JAR 2013/216
(Alemo-Herron e.a./Parkwood)’, Ar4 2014-1, p. 83 e.v.

7. HvJ EU 11 september 2014, C-328/13 (Osterreichischer
Gewerkschaftsbund), r.0. 25.

8. R.M. Beltzer, Overgang van onderneming in de private
en publieke sector, Deventer: Kluwer 2008, p. 117 e.v. en
P.W. van Straalen, Behoud van rechten van werknemers
bij overgang van onderneming, Deventer: Kluwer 1999, p.
162-164.

9. Zie ook: HR 8 april 2011, JAR 2011/135 (ABVAKABO/
Unieke Kinderopvang BV).

10. Zie o.a. noot A.R. Houweling bij HvJ EU 11 september
2014, C-328/13 (Osterreichischer Gewerkschaftsbund),
JIN 2014/167.

®
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uit ondernemingsovereenkomsten, die ook door incorpora-
tie onderdeel kunnen worden van de individuele arbeids-
overeenkomst en daardoor overgaan op de verkrijger. De
handhavingsplicht van art. 14a Wet CAO geldt namelijk niet
voor dit type (collectieve) arbeidsvoorwaarden, vanwege de
expliciete verwijzing in art. 14a Wet CAO naar arbeidsvoor-
waarden uit collectieve arbeidsovereenkomsten."! Het een
en ander brengt mee dat een verkrijger direct na de over-
gang al zou kunnen trachten wijziging te brengen in de gein-
corporeerde arbeidsvoorwaarden uit een ondernemingsover-
eenkomst. Deze benadering zou in mijn optiek ook moeten
gelden voor geincorporeerde cao-bepalingen. De geincor-
poreerde cao-bepalingen vallen — de redenering van het Hof
in de Oostenrijkse zaak volgend — weliswaar onder de reik-
wijdte van de handhavingsverplichting van de Richtlijn,
maar bijzonder aan geincorporeerde cao-bepalingen in het
Nederlandse recht is, dat partijen die de cao hebben gein-
corporeerd, te allen tijde de vrijheid behouden daarin weer
wijziging te brengen en de handhavingsverplichting van de
Richtlijn brengt slechts mee dat de verkrijger arbeidsvoor-
waarden uit een collectieve overeenkomst handhaaft op de-
zelfde wijze als de vervreemder. Wanneer de vervreemder
dus een wijzigingsbevoegdheid toekomt, zou die bevoegd-
heid ook moeten gelden voor een verkrijger. Een dergelijke
benadering is bovendien niet in strijd met de Richtlijn, om-
dat die niet een uniforme bescherming beoogt te realiseren'
en de bij de overgang betrokken werknemers niet in een on-
gunstigere situatie komen te verkeren. Sterker: de overgega-
ne werknemers zouden er door de overgang op vooruit gaan
wanneer de verkrijger ten aanzien van het wijzigen van ar-
beidsvoorwaarden minder bevoegdheden zou hebben dan de
vervreemder en dat is niet in lijn met het doel van de Richt-
lijn."?

5. Is het Nederlandse systeem van
nawerking in overeenstemming met de
Richtlijn?

De omstandigheid dat collectieve arbeidsvoorwaarden in het
Nederlandse recht onderdeel worden van de individuele ar-
beidsovereenkomst en uit dien hoofde overgaan op de ver-
krijger, brengt mee dat de verkrijger deze arbeidsvoorwaar-
den ook moet nakomen na afloop van de handhavingsplicht
van art. 14 Wet CAO. Het staat een verkrijger na afloop van
de handhavingsplicht niet vrij naar eigen goeddunken de ar-
beidsvoorwaarden aan te passen. Wijziging van de arbeids-
voorwaarden na afloop van de handhavingsplicht van art.
14a Wet CAO is slechts mogelijk, indien partijen (verkrijger
en overgegane werknemers) worden gebonden aan een nieu-
we cao of wanneer partijen een wijziging gezamenlijk over-
eenkomen of wanneer de verkrijger een grond heeft om tot
eenzijdige wijziging over te gaan. Na afloop van de handha-
vingsplicht van art. 14a Wet CAO (en voor geincorporeer-
de arbeidsvoorwaarden uit cao’s of ondernemingsovereen-
komsten geldt dit al vanaf het moment van overgang) geldt
in het Nederlandse recht de gewone wijzigingsleer.'* De
vraag is echter of deze nawerkingsleer een verkrijger niet te
veel belemmert aanpassingen en veranderingen door te voe-
ren waartoe de voortzetting van zijn activiteiten nopen? Als
daarvan sprake is, is de toepasselijkheid van de nawerkings-
leer (in combinatie met de normale wijzigingsleer) op ar-
beidsvoorwaarden uit een collectieve overeenkomst na over-
gang van onderneming niet in overeenstemming met het
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doel van de Richtlijn en dient het systeem te worden aange-
past.

Ten aanzien van het doel van de Richtlijn overwoog het
Hof in Parkwood dat het doel van de Richtlijn is een billijk
evenwicht te verzekeren tussen de belangen van de werkne-
mers enerzijds en die van de verkrijger anderzijds en dat dit
onder meer meebrengt dat de verkrijger de aanpassingen en
veranderingen moet kunnen doorvoeren waartoe de voort-
zetting van zijn activiteiten noopt. Prassl noemde in een an-
notatie op het Parkwood-arrest de door het Hof geintrodu-
ceerde belangenafweging ‘a radical break with the existing
regime’'®, maar zo radicaal was die breuk niet, omdat het
Hof al in het Werhof-arrest opmerkte dat met werkgevers-
belangen rekening moet worden gehouden.'® In de Oos-
tenrijkse zaak heeft het Hof de in het Parkwood-arrest her-
nieuwde doelomschrijving van de Richtlijn herhaald.'” In
de Oostenrijkse zaak werd door de Wirtschafstkammer be-
toogd dat de Oostenrijkse nawerkingsleer, die qua rechtsge-
volgen vergelijkbaar is met de Nederlandse nawerkingsleer
bij overgang van onderneming, in strijd was met de Richt-
lijn, omdat die een verkrijger zou belemmeren aanpassin-
gen en veranderingen door te voeren waartoe de voortzetting
van zijn activiteiten nopen. Ten aanzien van dit verweer van
de Wirtschaftskammer overwoog het Hof dat de Oostenrijk-
se nawerkingsleer slechts beperkt van omvang is, omdat de
nawerking eindigt wanneer een nieuwe cao geldt of wanneer
met de overgegane werknemers nieuwe arbeidsvoorwaarden
overeengekomen worden. In die omstandigheid blijkt niet
dat het Oostenrijkse recht de verkrijger belet de aanpassin-
gen en veranderingen door te voeren, aldus het Hof.

Zoals hiervoor aangestipt, vertoont de Oostenrijkse nawer-
kingsleer qua rechtsgevolgen veel overeenkomsten met de
nawerkingsleer in het Nederlandse recht. Beide nawerkings-
leren brengen mee dat ‘oude’ arbeidsvoorwaarden uit collec-
tieve overeenkomsten na afloop van een cao hun gelding be-
houden en niet zonder meer door de werkgever genegeerd
kunnen worden. Ze beogen beide een zogenoemd jojo-effect
te voorkomen en wijziging van de nawerkende arbeidsvoor-
waarden is in beginsel slechts mogelijk indien een nieuwe
cao van toepassing wordt of wanneer partijen andere ar-
beidsvoorwaarden overeengekomen.

11. Zie: Rb Gelderland 5 maart 2014, ECLI:NL:RBGEL:2014:
7296.

12. Zie met name: HvJ EG 14 september 2000, J4R 2000/225
(Collino en Chiappero) en Hv] EG 27 november 2008,
JAR 2009/20 (Juuri).

13. Zie Hv] EU 6 september 2011, RvdW 2011/1376 (Scatto-
lon), r.0. 77 e.v.

14. Zie voor deze problematiek: HR 10 januari 2003, JAR
2003/38 (Rode Kruis/Te Riet).

15. J. Prassl, ‘Freedom of Contract as a General Principle of
EU Law? Transfers of Undertakings and the Protection
of Employers Rights in EU Law: Case C-426/11 Alemo-
Herron and others v Parkwood Leisure Ltd’, The Industrial
law journal 2013/4, p. 439.

16. J.H. Even, ‘Incorporeren na Parkwood’, TAP 2013/8, p.
322.

17. Hv] EU 11 september 2014, C-328/13 (Osterreichischer
Gewerkschaftsbund), r.0. 29.
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In het licht hiervan en met name gelet op het feit dat een
verkrijger op grond van het Nederlandse recht voldoen-

de mogelijkheden heeft een einde te maken aan de nawer-
king van collectieve arbeidsvoorwaarden door middel van
de gewone wijzigingsleer, concludeer ik dat het Neder-
landse recht — evenals het Oostenrijkse recht — de verkrij-
ger niet belet de aanpassingen en veranderingen door te voe-
ren waartoe de voortzetting van zijn activiteiten noopt en
dus niet in strijd is met het (hernieuwde) doel van de Richt-
lijn. Met Houweling ben ik van oordeel dat het Hof de Rode
Kruis/Te Riet-jurisprudentie met haar oordeel in de Oosten-
rijkse zaak eerder heeft bevestigd dan verworpen.'
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18. Noot A.R. Houweling bij HvJ EU 11 september 2014,
C-328/13 (Osterreichischer Gewerkschaftsbund), JIN

®

2014/167.
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