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De gemeentes hebben op dit moment te maken met diverse de-
centralisaties van het rijk op het vlak van de zorg. Zij staan voor
belangrijke keuzes hoe zij als overheid die het dichtst bij de burger
opereert dit zo goed mogelijk vorm gaan geven op lokaal c.qg.
dorps- en wijkniveau. De vraag is onder meer welke organisatie-
vormen daarvoor gekozen worden.

Daarbij spelen vragen hoe effectief en efficiént een bepaalde aan-
pak is. Keuzes in hoeverre maatwerk de norm is, in hoeverre er
sprake dient te zijn van controleerbaar en transparant gemeente-
lijk beleid en ook in hoeverre een cliént recht blijft houden op be-
paalde vormen van zorg. Keuzes ook hoe men om wenst te gaan
met bestaande stichtingen en de werknemers die hierbij betrokken
zijn.

De vraag of gemeentes wel op tijd gereed zullen zijn om de gede-
centraliseerde taken op te pakken, is de afgelopen tijd veelvuldig
gesteld.

Vanuit Borger Odoorn werd PS de nodige info opgestuurd over de
voorgenomen oprichting van een nieuwe stichting. Voor het op-
richten van een dergelijke stichting dient GS goedkeuring te verle-
nen.

Inmiddels heeft GS PS laten weten dat een verzoek ontvangen is
toestemming te verlenen voor het oprichten van een stichting en
dat bij een dergelijk besluit beoordeeld dient te worden of het al-
gemeen belang hierbij gediend is. In de brief aan PS staat vermeld
dat er nog een besluit gaat volgen. Bij de GS-besluitenlijsten van
de afgelopen weken is hier verder, voor zover ons bekend, geen
nadere info over verstrekt.

Te voorzien is dat er meerdere verzoeken in de pijplijn zitten en
dat besluitvorming onder steeds hogere druk plaats gaat vinden.



Visie van de fractie

Vragen aan de overige frac-
ties:

Vragen aan het college van
GS:

Zie voorgaande.

Welke uitgangspunten naar hun mening gehanteerd dienen te
worden bij de beoordeling van een aanvraag.

1. Op grond van welke visie deze en mogelijk andere aanvragen
beoordeeld gaan worden.

2. Ook vernemen wij graag welke aanvragen op dit moment
nog meer ontvangen zijn voor het oprichten van stichtingen
die zich bezig gaan houden met de gedecentraliseerde taken



Aan alle fractievoorzitters binnen de Provinciale Staten van Drenthe

Exloo, 13 oktober 2014

Geachte fractievoorzitter,

Middels deze brief willen wij uw aandacht vragen voor het volgende.

Wij maken ons zorgen over de ontwikkelingen binnen het Sociaal Domein in de gemeente
Borger-Odoorn. Met name de gevolgen van een nieuw op te richten entiteit.

De gemeente is voornemens om de nieuw stichting een overkoepelende organisatie te laten
Zijn voor de deels nog te vormen sociale teams. Daarnaast zal de nieuwe stichting
verantwoordelijk zijn voor de indicatiestellingen, en eerste toegang tot de hulpverlening in de
gemeente.

Andes is de afgelopen jaren de hoofdaannemer geweest in het welzijnswerk en geniet een
grote bekendheid. Tevens heeft zij een groot bereik onder de inwoners van de gemeente
Borger- Odoorn. Andes is een zeer flexibele, vraag en probleem gestuurde organisatie
en uitstekend in staat om te voldoen aan de veranderende vraag in het licht van alle
transities.

Voor cliénten verandert er de komende tijden veel en bovengenoemde ontwikkeling is
volgens ons niet in het belang van mensen met een hulpvraag en ook niet in het belang van
de ontwikkeling van het welzijnswerk.

Door de gemeente zullen er middelen worden overgeheveld van de bestaande stichting
Andes naar de nieuwe entiteit. Onze inschatting is dat Andes hierdoor regelrecht op een
faillissement afstevent. Dhr. F. Alberts, wethouder Borger-Odoorn, heeft in de
Raadsbijeenkomst van 25 september |l. expliciet aangegeven dat er geen sprake is van
overgang van onderneming, dit met alle personele consequenties van dien voor bestaande
personeelsleden. De gemeente neemt ook geen verantwoordelijkheid voor de frictiekosten
die hieruit voortvloeien.

Volgens Artikel 160, lid 2, van de Gemeentewet is bepaalt dat burgemeester en wethouders
‘slechts’ tot de oprichting van een stichting (en andere privaatrechtelijke rechtspersonen)
besluiten, ‘indien dat in het bijzonder aangewezen moet worden geacht voor de behartiging
van het daarmee te dienen openbaar belang’.

Samen met Abvakabo FNV en CNV Publieke Zaak, zijn wij van mening dat de oprichting van
een nieuwe entiteit het openbaar belang niet dient gezien alle beschreven gevolgen. Wij
verzoeken u om onze situatie met uw fractie te bespreken en bij de gedeputeerde van GS
onder de aandacht te brengen.



Als medezeggenschap willen wij hierover graag met u in contact komen. U kunt voor het
maken van een afspraak contact opnemen met Mw. I. Benjamins, zij is te bereiken op
telefoonnummer: 0591- 548554 of 06-29555764 of dhr. H. Strijposch (voorzitter GOR) te
bereiken op telefoonnummer: 0598- 698119 of 06-25082997.

In het vertrouwen erop u hiermee geinformeerd te hebben zien wij uw reactie graag
tegemoet.

Met vriendelijk groet,

G@R | Tiﬂtel'l welzijnsgroep



Statengriffie

Van: Hans Strijbosch <hstrijpbosch@compaenveendam.nl>

Verzonden: maandag 3 november 2014 15:01

Aan: Philip Oosterlaak; 'p.oosterlaak@tomaatnet.nl’

CC: Statengriffie; Dorenbos, Deddy; OR Tinten; Oscar Overbeek
Onderwerp: Intern Advies nieuweentiteit Borger Odoorn

Bijlagen: adviesbrief oprichting stichting 07-10-2014.docx; 220914HKlatter.pdf

Geachte heer Oosterlaak en de griffier van gedupteerde staten Drenthe

Aanvullend op onze brief van 13 oktober jl. over de oprichting van een nieuwe entiteit binnen het sociaal
domein van de gemeente Borger-Odoorn, wil ik u hierbij na overleg met onze bestuurder, nog twee
stukken doen toekomen. Het zijn beide juridische adviezen aan Tintenwelzijnsgroep en stichting Andes.
Eén advies over de overgang van onderneming en de arbeidsrechtelijke kant van de ontwikkelingen, van
mevrouw mr. H.G.E. Klatter en een advies over de juridische kant van de ontwikkeling van een nieuwe
entiteit door de gemeente, van de heer mr. J. Veltman

Naar ons idee bevatten deze adviezen veel informatie die zowel de fracties van provinciale staten van
Drenthe als de gedeputeerde kunnen helpen bij de oriéntatie en de besluitvorming rond de mogelijke
herinrichting van het sociaal domein van de gemeente Borger-Odoorn

In het vertrouwen erop u hiermee voorlopig voldoende geinformeerd te hebben.
Met vriendelijke groeten,

Hans Strijbosch
Voorzitter van de gezamenlijke ondernemingsraad van de Tintenwelzijnsgroep

(gl Tinten

tel: 0625082997 of 0598698119
email: hstrijposch@compaenveendam.nl

De informatie verzonden met dit E-mail bericht is uitsluitend bestemd voor de geadresseerde. Gebruik van
deze informatie door anderen dan de geadresseerde en gebruik door hen die niet gerechtigd zijn van de
informatie kennis te nemen, is verboden. Indien u niet de geadresseerde bent of niet gerechtigd bent tot
kennisneming, dan is openbaarmaking, vermenigvuldiging, verspreiding en/of verstrekking van deze
informatie aan derden, niet toegestaan, tevens wordt u verzocht de afzender hiervan op de hoogte te brengen
en het bericht met ieder aangehecht databestand te vernietigen.



Tinten welzijnsgroep

T.a.v.]. Brongers enI. Catsova
Schoolstraat 8

7875 AG EXLOO

Tevens per email verzonden

Datum : concept 7 oktober 2014 Advocaat: mr. J.Veltman
Onze ref : V-16088
Uw ref’

Onderwerp: gemeentestichting

Beste Johan, beste Iva,

In aanvulling op mijn advies over de gevolgen van de voorgenomen beéindiging van
de subsidiéring van het welzijnswerk van Andes, maak ik in deze brief nog enkele
opmerkingen over de voorwaarden waaronder een gemeente een stichting kan
oprichten. Mogelijk bieden die nog aangrijpingspunten voor het verdere verzet tegen
de gemeentelijke plannen.

De wettelijke voorwaarde voor het onderbrengen van overheidstaken aan een
stichting

Artikel 160, lid 2, van de Gemeentewet bepaalt dat burgemeester en wethouders
‘slechts” tot de oprichting van een stichting (en andere privaatrechtelijke
rechtspersonen) besluiten, ‘indien dat in het bijzonder aangewezen moet worden
geacht voor de behartiging van het daarmee te dienen openbaar belang’. Met deze
formulering heeft de wetgever tot uitdrukking willen brengen dat het college niet te
gemakkelijk mag besluiten om overheidstaken en activiteiten die het algemeen
belang dienen in een stichting onder te brengen. De publiekrechtelijke weg verdient
de voorkeur.

Die publiekrechtelijke weg houdt in dat een gemeentelijke taak die burgemeester en
wethouders op enige afstand willen plaatsen, wordt opgedragen aan een
zogenoemde  bestuurscommissie  (artikel 165 van de = Gemeentewet).
Bestuurscommissies worden bijvoorbeeld wel gebruikt om het bestuur te voeren
over het openbare onderwijs of om de gemeentelijke sportaccommodaties te beheren.

Bestuurscommissies hebben geen eigen rechtspersoonlijkheid en blijven dus deel
uitmaken van de rechtspersoon gemeente. Dat hoeft niet bezwaarlijk te zijn, want het
college kan zijn privaatrechteliike bevoegdheden =zoals de bevoegdheid om
huurcontracten te sluiten of aankopen te doen aan de commissie delegeren.



Daardoor kan een bestuurscommissie toch zelfstandig deelnemen aan het
handelsverkeer.

De wetgever geeft de voorkeur aan deze publiekrechtelike weg, omdat de
bestuurscommissie veel betere mogelijkheden biedt tot democratische controle. De
commissie blijft immers een onderdeel van de gemeentelijke organisatie, zodat
burgemeester en wethouders (uiteindelijk) verantwoordelijk blijven voor het
functioneren van de commissie. De raad kan het college daar ook op aanspreken.

Een ander voordeel is dat ook externe deskundigen en ingezetenen van de gemeente
deel uit kunnen maken van de commissie. De commissie is dus ook heel geschikt om
participatie vanuit de plaatselijke bevolking mogelijk te maken.

Een stichting kent deze voordelen op het punt van democratische controle niet of in
mindere mate. Weliswaar heeft het college zich van een stevige greep verzekerd op
de op te richten stichting, maar de stichting blijft op enige afstand van het dagelijks
bestuur en de democratische controlemogelijkheden zijn niet zo alomvattend als bij
een bestuurscommissie. Ook kent een stichting een geringe mate van openbaarheid
en zijn de mogelijkheden tot participatie beperkter.

Deze nadelen wegen nog niet zo zwaar als het gaat om de welzijnstaken die Andes
nu nog uitvoert. Immers, Andes is ook een stichting en zo bezien verandert er op het
punt van democratische controle, transparantie e.d. weinig als die taken aan een
andere stichting worden opgedragen. Echter, de gemeentestichting krijgt ook taken,
bijvoorbeeld in het kader van de Participatiewet (voorheen Wajong, WSW en de Wet
werk en bijstand), waarbij democratische controle, transparantie en de mogelijkheid
van participatie beslist belangrijk zouden moeten zijn. Juist als het om dergelijke
taken gaat, valt daarom erg te betwijfelen of uitvoering door een privaatrechtelijke
rechtspersoon ‘in het bijzonder aangewezen moet worden geacht voor de behartiging
van het daarmee te dienen openbaar belang’.

Bezien vanuit aspecten als democratische controle en transparantie ligt het derhalve
niet voor de hand om de uitvoering van de gemeentelijke taken in het sociaal domein
in volle omvang aan een stichting op te dragen. Het is in mijn ogen daarom zonder
meer een gebrek in de besluitvorming dat deze aspecten kennelijk op geen enkel
moment in de afweging een rol hebben gespeeld. In de notitie ‘De juridische entiteit
voor het sociaal domein vanaf 1 januari 2014’ (augustus 2014) wordt zelfs geen
enkele aandacht besteed aan de mogelijkheid om taken op te dragen aan een
bestuurscommissie, maar worden alleen de voor- en nadelen van de verschillende
privaatrechtelijke rechtspersonen (stichting, cooperatie en vereniging) besproken.

Welbeschouwd is het bijzonder verbazend dat de decentralisatie door rijk en
provincie van de uitvoering van de jeugdzorg, de Wmo en een aantal wezenlijke
taken op het gebied van de sociale zekerheid — een van de meest vergaande
decentralisatieprojecten ooit — als resultaat heeft dat deze in hun geheel buiten de
overheid worden geplaatst en worden ondergebracht in een (privaatrechtelijke)
stichting. Het betreft immers in elk geval voor een deel wezenlijke overheidstaken



die telkens weer politieke keuzes vergen en waarbij democratische controle (en
legitimatie), openbaarheid en participatie van essentieel belang zijn.

Verder lijkt het alsof het gemeentebestuur zich tot nu toe niet heeft gerealiseerd dat
de wettelijke bestuursbevoegdheden die bijvoorbeeld de Participatiewet toekent aan
het college van burgemeester en wethouders, niet kunnen worden overgedragen aan
een privaatrechtelijke rechtspersoon. Dat kan alleen als daarvoor een uitdrukkelijke
wettelijke grondslag is gegeven, maar die ontbreekt hier. Tenminste een deel van de
taken waarvan het kennelijk de bedoeling is om die aan de stichting op te dragen,
kan deze stichting daardoor niet vervullen.

De procedure voor het oprichten van een stichting

Artikel 160, lid 2, van de Gemeentewet bepaalt dat het college van burgemeester en
wethouders de gemeenteraad moet consulteren over zijn voornemen om een
stichting op te richten. Met het oog daarop moet het college het ontwerp-besluit tot
het oprichten van een stichting aan de raad toezenden en de raad de gelegenheid
geven om zijn ‘wensen en bedenkingen’ ter kennis van het college te brengen.

Als de raad geen (overwegende) bezwaren heeft en het college de oprichting wil
doorzetten, behoeft het besluit daartoe vervolgens nog goedkeuring van
gedeputeerde staten. Deze goedkeuring kan slechts worden onthouden ‘wegens
strijd met het recht of het openbaar belang’ (zie artikel 160, lid 3, van de
Gemeentewet). Hierboven heb ik al aangegeven dat het in ieder geval niet mogelijk is
om wettelijke bevoegdheden die in het kader van de decentralisatie aan
burgemeester en wethouders worden toegekend, te laten uitoefenen door een
stichting. In zoverre zullen gedeputeerde staten dus wegens strijd met het recht hun
goedkeuring aan de op te richten stichting moeten onthouden.

Als het gaat om de vraag of de oprichting van de stichting wel in het algemeen
belang is, zijn belangrijke toetsingscriteria hierbij of de stichting zo is georganiseerd
dat in voldoende mate wordt voldaan aan eisen op het punt van democratische
besluitvorming, openbaarheid en toezicht. Daarover zullen de statuten van de op te
richten stichting (waarover ik niet beschik) nader uitsluitsel moeten geven, maar het
is op voorhand duidelijk dat hierbij grote vraagtekens vallen te plaatsen.

Gezien het voorgaande is er naar mijn mening alle reden voor het gemeentebestuur
om zijn voornemen een stichting op te richten om zo uitvoering te geven aan de
gemeentelijke taken op het gebied van het sociaal domein, te heroverwegen. Mocht
het gemeentebestuur hieraan toch vasthouden, dan is er een reéle kans dat
gedeputeerde staten aan een besluit tot oprichting van een stichting goedkeuring
onthouden.

Wat de termijnen betreft, op grond van artikel 10:31 moeten gedeputeerde staten
binnen dertien weken een beslissing nemen op het verzoek om goedkeuring. Zij
mogen die termijn eenmalig met nog eens dertien weken verlengen. Als



gedeputeerde staten niet binnen de wettelijke termijn beslissen, wordt de
goedkeuring geacht van rechtswege te zijn verleend.

Tot slot

Graag vertrouw ik erop dat ik hiermee aan jullie verzoek om advies hebben voldaan.
Voor verder overleg ben ik vanzelfsprekend beschikbaar.

Met vriendelijke groet,

Jan Veltman



Advocaten- & Mediationpraktijk Klatter

Erkend mediator van de Mediaros Federatie Nederland
vFAS-advocaat familiemediator

Mevr. Mr. H.G.E. Klatter

KvK: 02095625 0000

Verlengde van Beresteijnstraat 9

9641 AC Veendam

Tel.: 0598-633301 Fax: 0598-633209
Mobiel: 06 50 500 868

Email: advocatenkantoorklatter@planet.nl

Andes / Tinten Welzijnsgroep
T.a.v.: Mw. . Catsova
Schoolstraat 8

7875 AG Exloo

Datum: 22 september 2014
Betreft: Overgang van onderneming

Geachte mevrouw Catsova,

Op uw verzoek wordt u hierbij schriftelijk geadviseerd met betrekking tot de arbeidsrechtelijke
positie van de medewerkers, die nu in dienst zijn bij Andes, mocht Andes in de toekomst worden
geconfronteerd met het besluit van de gemeente Borger-Odoorn de subsidiéring aan Andes stop te
zetten met het gevolg dat Andes haar activiteiten volledig en definitief moet staken waarbij de
gemeente vervolgens deze subsidie aan een andere juridische entiteit zal gaan verstrekken waarbij
de activiteiten van Andes worden overgenomen.

Allereerst wordt opgemerkt dat door de gemeente nog geen besluit genomen is met betrekking tot
de intrekking van de subsidie en het daarnaast ook nog niet duidelijk is op welke wijze de nieuwe
juridische entiteit wordt ingevuld. Zolang Andes geen definitief besluit met betrekking tot
intrekking van de subsidie van de gemeente Borger-Odoorn heeft ontvangen en ook nog niet
duidelijk is welke taken exact zullen worden overgedragen naar de nieuwe juridische entiteit kan
Andes nog geen nadere stappen nemen, dit ook ter voorkoming van eventuele frictickosten.

Andes dient echter geen nieuwe verplichtingen aan te gaan dat wil zeggen de contracten voor
bepaalde tijd dienen niet te worden verlengd en detacheringen dienen te worden beéindigd.

Overgang van onderneming

Andes en de gemeente Borger-Odoorn zullen geconfronteerd worden met het bepaalde in de
artikelen 7:662 e.v. van het Burgerlijk Wetboek, welke een uitwerking is van de Europese richtlijn
welke eerder de overgang van onderneming heeft vastgelegd en artikel 11.4 van de CAO Welzijn
en Maatschappelijke dienstverlening. Er is veel rechtspraak over overgang van onderneming en
ook de Europese Rechtspraak is in deze van belang.

.« Mediators fedém tie
frl Nederland
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Advocaten- & Mediationpraktijk Klatter

Indien een onderneming overgaat van de ene naar de andere eigenaar, wordt de nieuwe eigenaar
automatisch (van rechtswege) de werkgever van de werknemers die in de onderneming werkzaam
zijn. De rechten en plichten van deze werknemers blijven (grotendeels) behouden. Ook een
zelfstandig onderdeel van een organisatie kan een onderneming zijn. Er hoeft geen winst gemaakt
te worden. Het moet dan gaan om een eenheid van activiteiten die wordt overgedragen.

Als gevolg van de overgang van onderneming gaan alle werknemers die werkzaam zijn bij de
onderneming, in casu Andes, met behoud van al hun uit de arbeidsovereenkomst voortvloeiende
rechten en verplichtingen van rechtswege mee over naar de verkrijger, in casu de nieuwe
gemeentelijke stichting, cq juridische entiteit.

Van u mocht ik ontvangen een overzicht van taken van het sociaal team, afgezet tegen de huidige
dienstverlening van Andes, een advies van Human Capital Group waarbij de conclusie wordt
getrokken dat er sprake is van uitwisselbaarheid van de verschillende functies, het beleidsplan
sociaal domein gemeente Borger-Odoorn 2015-2016 en de brief van de gemeente Borger-Odoorn
d.d. 23-7-2014.

Voor de bepaling of er sprake is van een overgang van onderneming dient allereerst bekeken te
worden of er sprake is van een arbeidsintensieve sector. Geconcludeerd kan worden dat daarvan
sprake is. Het overnemen van een qua aantal en deskundigheid wezenlijk deel van het personeel
vormt dan een belangrijke aanwijzing voor het aannemen van een overgang van onderneming.
Daarbij is het volgende van belang.

Onder verwijzing naar eerdervermelde stukken kan geconcludeerd worden dat Andes, als een
eenheid van activiteiten gezien kan worden, welke wordt overgedragen naar de sociale teams.

Lezende deze stukken kan de conclusie worden getrokken dat de activiteiten voor en na de
overdracht met elkaar overeen zullen komen. Immers de sociale teams die nu al functioneren met
personeel dat gedetacheerd is vanuit Andes functioneren op dezelfde wijze zoals Andes dat heeft
ingevuld met name na het door de gemeente goedgekeurde reorganisatieplan. Tevens is er sprake
van een arbeidsintensieve sector en de verwachting is re€el dat de nieuwe stichting vrijwel al het
personeel zal overnemen.

Voor de vraag of er sprake is van overgang van onderneming wordt verwezen naar de navolgende
van belang zijnde jurisprudentie.

Allereerst is van belang de uitspraak van het Hof van Justitie van de Europese gemeenschappen
d.d. 19-5-1992, waarbij in een vergelijkbare situatie subsidie aan de stichting voor hulpverlening
aan drugsverslaafden is ingetrokken en vervolgens aan een andere stichting (dat zal de nieuwe
juridische entiteit zijn) is toegekend en door het Hof is geconcludeerd dat er sprake is van
overgang van onderneming. Een kopie van de uitspraak is gevoegd aan deze brief.

Mediators federatie

Nederland

ledere aansprakelijkheid is beperkt tot het bedrag dat in het desbetreffende geval it hoofde van
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Advocaten- & Mediationpraktijk Klatter

Voor de goede orde wordt opgemerkt dat onder verwijzing naar de uitspraak van de Hoge Raad
van 10 december 2004 (JAR 2005/13) het irrelevant is of de werknemers eerst door de
oorspronkelijke werkgever waren ontslagen en pas na een sollicitatieprocedure bij de verkrijger in
dienst zijn gekomen. Daarbij wordt opgemerkt dat de bescherming van de werknemers leidend is
blijkens de jurisprudentie en dat niet geaccepteerd wordt om op deze wijze de bescherming van de
werknemers te ontwijken.

Gezien de stukken waarbij er gesproken wordt van een detachering is het ook van belang om te
wijzen op de uitspraak van het Hof van Justitie van de Europese gemeenschappen van 26-5-2005,
JAR 2005/205, waarbij door het Hof is bepaald (in verband met dat de bescherming die de
regelgeving met betrekking tot de overgang van onderneming biedt) dat de vervreemder en
verkrijger hiervan niet kunnen afwijken door bijvoorbeeld te bepalen dat de overgang van de
werknemers eerder of later zal plaatsvinden en dat tot die tijd detachering zal plaatsvinden.

Blijkens het Klarenberg arrest (Hof van Justitie 12-2-2009, LIN: BH3637) staat een wijziging van
een organisatorische structuur niet in weg aan de toepassing van de nuttige werking van de
richtlijn met betrekking tot de overgang van onderneming.

Uit het schrijven van de gemeente Borger-Odoorn d.d. 23-7-2014 blijkt dat er meerdere taken en
werkzaamheden die nu door Andes worden uitgevoerd — geheel of gedeeltelijk — worden
overgedragen aan het sociaal team, waarbij gedacht wordt aan de Steunstees, integrale
schulddienstverlening, maatschappelijk werk, etc.

Het personeel dat deze werkzaamheden uitvoert zullen overgaan conform het bepaalde in artikel
7:663 e.v. van het Burgerlijk Wetboek naar de nieuw op te richten organisatie, die deze
activiteiten integraal zal overnemen.

Gezien het standpunt van de gemeente “dat de gevolgen voor de medewerkers zo beperkt mogelijk
dienen te zijn” (zie het eerder vermeld schrijven d.d. 23-7-2014) kan ervan uitgegaan worden dat
de gemeente in deze zich zal houden aan de bescherming van de medewerkers die aan hen wordt
geboden in het kader van artikel 7:663 van het Burgerlijk Wetboek.

Opgemerkt wordt overigens dat de brief van 23 juli jl. geen duidelijkheid geeft over de
daadwerkelijke beéindiging van de subsidie.

Daarbij dient een overheidsinstelling een redelijke termijn in acht te nemen zodat Andes de
noodzakelijke maatregelen kan treffen.

Indien deze duidelijkheid aan Andes wordt verstrekt dient Andes een overzicht te maken met
betrekking tot de personeelsleden die overgaan en met betrekking tot personeel dat niet overgaat
en zal Andes met inachtneming van het afspiegelingsbeginsel, toestemming bij het UWV dienen
aan te vragen voor be€indiging van de arbeidsovereenkomst(en).

- ’
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Wat betreft de arbeidsrechtelijke positie van de betreffende werknemers die overgaan zal
uiteindelijk de werknemer zich dienen te wenden tot de nieuwe juridische entiteit en een
loonvordering moeten indienen met de stelling dat er sprake is van een overgang van
onderneming. De gemeente dient zich daarvan bewust te zijn.

Van u heb ik begrepen dat de gemeente van mening zou zijn dat er geen sprake is van overgang
van onderneming, doch daarvan heeft u tot op heden nog geen enkele onderbouwing ontvangen.”
Van belang is om hierover van de gemeente op korte termijn duidelijkheid te verkrijgen. Mocht
deze situatie blijven voortduren, namelijk dat partijen betwisten of de Wet van toepassing is of
wanneer het tijdstip van overgang niet vast staat, adviseer ik u als oude werkgever een
ontslagprocedure “voor zover rechtens vereist” te voeren met als ontslaggrond dat de overgang
van de onderneming reeds gerealiseerd is en de bedrijfsactiviteiten waarvoor de werknemer was
aangesteld door hem zijn gestaakt.

Daarvoor is het overigens wel noodzakelijk dat Andes van de gemeente een beslissing verkrijgt
waaruit blijkt dat de subsidie wordt be&indigd. De ervaring leert dat het UWV zich eerst dan de
aanvraag in behandeling neemt en zich zal uitlaten over de vraag of er sprake is van overgang van
onderneming en ook het tijdstip waarop.

Voor de goede orde merk ik op dat mocht er sprake zijn van bezuinigingen met betrekking tot de
activiteiten die overgaan en mocht als gevolg daarvan er sprake zijn van gedwongen ontslagen, de
werkgever conform het afspiegelingsbeginsel de procedure aanhangig dient te maken bij het
UWYV. Daaraan is ook de nieuwe werkgever gebonden.

Deze aanvraag zal “voor zover vereist” zijn, namelijk voor het geval dat er geen overgang in de
zin van de Wet heeft plaatsgevonden en dan op een normale wijze worden getoetst of de
bedrijfseconomische redenen aannemelijk zijn gemaakt. Immers, als de overgang terecht wordt
betwist, is de oude werkgever nog steeds werkgever.

Door de zaak aldus te behandelen wordt recht gedaan aan de werkgever die zijn aanvraag goed
onderbouwd. Anderzijds hoeft niet gevreesd te worden dat de werknemer onevenredig benadeeld
wordt bij een toestemming. Indien een rechter later mocht oordelen dat er een overgang in de zin
van de Wet heeft plaatsgevonden. De werknemer is dan immers van rechtswege in dienst bij de
nieuwe werkgever. De aan de oude werkgever verleende vergunning is, achteraf gezien, van geen
waarde geweest.

In de hoop u hiermee voldoende geadviseerd te hebben met betrekking tot de positie van de
werknemers en de wijze hoe u als “goed werkgever” dient te handelen.

Mediators fedem tie
- Nederland
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MENADON ledere aansprakelijkheid is beperkt tot het bedrag dat in het desbetreffende geval wit hooide van
de door mij afgesloten beroepsaansprakelijkheidsverzekering wordt uitbetaald tot maximaal
€ 500.000,-- per gebeurtenis en maximaal € 1.000.000.-- per verzekeringsjaar.
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val het eerste middel slaagt, komt niet in behan-
deling.

4. Beslissing

De Hoge Raad:

verwerpt het beroep;

veroordeelt de Redmondstichting in de kos-
ten van het geding in cassatic, tot deze uitspraak
aan de zijde van de werknemet begroot op nihil.
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HOF VAN JUSTITIE VAN DE
EUROPESE GEMEENSCHAPPEN

19 mei 1992, zaak 29/91

(Due, Joliet, Schockweiler, Grévisse,
Moitinho de Almeida, Rodriguez Iglesias,
Diez de Velasco; A-G Van Gerven)

,,Overgang van onderneming” in het kader van
gesubsidicerde hulpverlening.

Subsidie waarop stichting voor hulpverlening
aan drugsverslaafden is aangewezen, ingetrok-
ken en aan andere stichting toegekend: overgang
van onderneming?

Het begrip ,,overgang bij overeenkomst"' in
richtlijn 77/187 is ook van toepassing in een si-
tuatie waarin een overheid besluit de subsidiéring
van een rechispersoon te begindigen, met het ge-
volg dat deze rechtspersoon haar activiteiten vol-
ledig en definitiefmoel staken, ende subsidie over
te dragen aan een andere rechtspersoon met een
soortgelijke doelstelling.

., Overgang van ondernemingen, vestigingen of
onderdelen daarvan™ ziet op het geval dat de
identiteit van de betrokken eenheid bewaard is
gebleven, dat wil zeggen of in casu de uitgeoefen-
de functies door de niewwe rechispersoon met de-
zelfde of soortgelijke activiteiten daadwerkelijk
worden voortgezet of herval, waarbij activiteiten
van bijzondere aard die een zelfstandige doelstel-
ling vormen, eventueel kunmen worden gelijkge-
steld met vestigingen of onderdelen daarvan in de
-in van de richtlim.

(BW art. 7A:163%aa; Richtlijn 77/187/EEG

art.

Dr. Sophie Redmond Stichting, adv. mr. R.
van Asperen te Groningen,

tegen
H. Barto! e.a., adv. mrs. T.Y. Miedema en
G.W. Brouwer te Groningen.

Arrest

1. Bij beschikking van 21 jan. 1991, ingeko-
men bij het Hof op 28 januari daaraanvolgend,
heeft de kantonrechter te Groningen krachtens
art. 177 EEG-Verdrag ecn aantal prejudici€le
vragen gesteld over de uitlegging van richtlijn
77/187/EEG van de Raad van 14 febr. 1977 in-
zake deonderlinge aanpassing vande wetgevin-
gen der lidstaten betreffende het behoud van de
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rechten van de werknemers bij overgang van
ondernemingen, vestigingen of onderdelen
E!giarvan(PB 1971, .61, p. 26, hierna: ,,de richt-
ijn”’).

2. Deze vragenZzijn gerezen in een geding tus-
sen de Dr. Sophie Redmond Stichting (hierna:
,,Redmond Stichting”) enerzijds en H. Bartol
n acht anderen anderzijds.

3. Blijkens de stukken is verzockster in het -
hoofdgeding een stichting die zich bezighoudt
met onder meer hulpverlening aan verslaafden
behorend tot bepaalde groeperingen in de Ne-
derlandse samenleving. Verweerders zijn als
werknemer aan deze stichling verbonden door
arbeidsovereenkomsten waarop de bepalingen
van het BW van toepassing zijn.

4. De gem. Groningen, die aan de stichting
de subsidie verleende welke haar enige inkom-
sten vormde, beg¢indigde deze subsidie met in-
gangvan L jan. 1991. De subsidie werd vanafdie
datum toegekend aan een andere op het vlak
van de hulpverlening aan verslaafden werkza-
me stichting, de Stichting Sigma.

5. De Redmond Stichting, die nu in het ge-
heel geen inkomstenmeer had, verzocht de kan-
tonrechter te Groningen krachtens art. 1639w
BW over te gaantot ontbinding van de arbeids-
overeenkomsten tussen haar en die personeels-
leden die niet door de Stichting Sigma werden
overgenomen.

6. Enkele verweerders bericpen zich op de
art. 1639aae.v., dicin het BW zijningevoerd ter
omzetting van de richtlijn in Nederlands recht.
De kantonrechter, die in eerste en hoogste res-
sort uitspraak doet, zag zich geplaatst voor een
vraag van uitlegging van de richtlijn. Bij be-
schikking van2l jan. 1991 heeft hij de behande-
ling van de zaak geschorst totdat het Hof zich
zal hebben uitgesproken over de navolgende
prejudici€le vragen:

.,a) Heeft het begrip ,,overgang van onder-
nemingen (..) Op €cn andere ondernemer ten
gevolge van een overdracht krachtens overeen-
komst of een fusie” in de zin van richtlijn 77/
187/EEG van de Raad van 14 februari 1977 in-
zake de onderlinge aanpassing van de wetgevin-
gen der Lid-Staten betreffende het behoud van
de rechten van de werknemers bij overgang van
ondernemingen, vestigingen of onderdelen
daarvan, ook betrekking op de situatie waarin
de subsidigrende instelling besluit om de subsi-
die aan de ene rechtspersoon te beéindigen,
waardoor de activiteiten van die ene rechtsper-
soonvolledigen definitief worden beéindigd, en
met ingang van hetzelfde tijdstipover te hevelen
naar een andere rechtspersoon met cen gelijke
of vergelijkbare doelstelling, waarbij het niet al-
leen de bedoeling en afspraak tussen de beide
rechtspersonenen de subsidieverstrekkende in-
stelling is om de cliénten/patiénten van de ee1-
ste rechtspersoon zoveel mogelijk ,,over te he-
velen” naarde tweede rechtspersoon, doch ook
om het door de eerste rechtspersoon van die
subsidiérende instelling gehuurde onroerend
goed aansluitend aan de tweede rechtspersoon
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in huur te geven en om zoveel als mogelijk (en
wenselijk) 15 gebruik te maken van de ,kennis
en de middelen (b.v. pcrsoneel)" van de eerste
rechtspersoon?

b) Maakt het voor de beantwoording van de
voorgaande vraag verschildatdeinvemarisvan
deeerste rechtspersoon niet medeaan de tweede
rechtspersoon wordt overgedragen?

c) Is het voor de beantwoording van die
vraag van belang of de niet-overgedragen in-
ventaris uitstuitend of nagenoeg uitsluitend be-
staat uit hulpmiddelen ten behoeve van de hier-
voor vermelde ontmoetings- €n recreatieve
functie?

d) Kanvan behoud van de identiteit van (het
overgedragen deel van) de onderneming nog
worden gesproken, indiende hiervoor vermelde
ontmoetings- en recreatieve functie van de eer-
ste rechtspersoon niet wordt overgedragen
dochde hulpverleningsfunctie wel?

¢) Maakthetvoor de beantwoording van die
laatste vraag verschil of de ontmoetings- en ré-
creatieve activiteiten als een zelfstandige doel-
stelling beschouwd moeten worden of uitslui-
tend als een hulpmiddel ten behoeve van een Z0
optimaal mogelijke hulpverlening?

f) Maakt hetvoorde beantwoording voor de
voorgaande vragen tenslotte nog verschil, dat
de (beoogde) overgans yan de activiteiten van
de ecrste rechtspersoon naar de tweede in eerste
aanleg niet wordt veroorzaakt door (een) daar-
toe strekkende overeenkomst(en) tussen de
subsidiérende instelling en de beide rechtsper-
sonen, doch door het op een beleidswijziging
van de subsidiérende overheidsinstelling berus-
tende besluit om de subsidic aan de eerste
rechtspersoon te heéindigen en over te hevelen
naar de tweede rechtspersoon?”

7. Voor een nadere uitcenzetting van de fei-
ten van het hoofdgeding, het procesverloop en
de bij het Hof ingediende opmerkingen wordt
verwezen naar het rapport ter terechtzitting.
Deze elementen van het dossier worden hierna
slechts weergegeven voor zover dat noodzake-
lijk is voor de redenering van het Hof.

3. Volgensart. 11id | richtlijn is zij ,,van toe-
passing op de overgang van ondernemingen,
vestigingen of onderdelen daarvanop een ande-
re ondernemer ten gevolge van cen overdracht
krachtens overeenkomst, of een fusie™.

9. Dezes prejudiciéle vragen van de kanton-
rechter te Groningen hebben in wezen betrek-
king op twee verschillende aspecten van de in
art. | vande richtlijn omschreven werkingssfeer
van de richtlijn. Een deel van de cerste vraagen
de zesde vraag betreffen de pitlegging van het
begrip ,,overdracht krachtens overeenkomst’,
de overige vragen het begrip ,,overgangvan on-
dernemingen, vestigingen of onderdelen daar-
van”. Om de Kkantonrechter te kunnen ant-
woorden, moet het Hof achtereenvolgens de
problemen van uitlegging die deze twee begrip-
pen kunnen opleveren, gelet op de door de na-
tionale rechter beschreven omstandigheden.
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Het begrip ,,UW.’l'dl'ﬂ('hI krachtens overeer-
komst"'

10. Inzijn arrestvan 7 febr. 1985 (zaak 135/
83, Abels, Jur. 1985, p. 469, r.0. 11-13,NJ 1985,
900, m.nt. PAS) stelde het Hof vast, dat de
strekking van de in geding zijnde bepaling van
de richtlijn niet uitsluitend op basis van een let-
terlijke uitlegging kon worden beoordeeld,
zulks wegensde verschillen tussen de taalversies
van die bepalingen de verschillen tussen de na-
tionale wettelijke regelingen met betrekking tot
het begrip overdracht krachtens overeenkomst.

11. Het Hof heeftaan dat begrip daaromeen
uitlegging gegeven die ruim genoeg is om het
doel van de richtlijn — bescherming van de
werknemers bij overdracht van hun onderne-
ming — tot zijn recht te doen komen. Het be-
paalde, dat derichtlijn van toepassing is telkens
wanneer in het kader van de contractuele be-
trekkingen een wijziging plaatsvindt in de na-
tuurlijke of rechtspersoon die verantwoordelijk
is voor de exploitatie van de ondernemingenals
werkgever verplichtingen aangaal ten opzichte
van de werknemers van de onderneming (zie
laatstelijk het arrest van 15 juni 1988, Bork In-
ternational, zaak 101/87, Jur. 1988, p. 3057,
0. 13, NJ 1990, 247).

12. Volgens het Hof is de richtlijn van toe-
passing in, onder meer, de volgende gevallen:
huur van een onderneming gevolgd door ont-
binding van de huurovereenkomst en overne-
ming van de exploitatie door deeigenaar (arrest
van 17 dec. 1987, Ny Molle Kro, zaak 287/86,
Jur. 1987, p. 5465, NJ 1989, 674), pacht van ecn
restaurant gevolgd door ontbinding van de
pachlovereenkomsl en sluiting van een nieuwe
pachtoverccnkomst met ecn andere exploitant
(arrestvan 10 febr. 1988, zaak 124/86, Daddy’s
Dance Hall, Jur. 1988, p. 739, NJ 1990, 423),en
ten slotte zelfs overdracht van een bar/disco-
theek krachtenseen huurkoopovercenkoms{ en
teruggave van de onderneming aan de eigenaar
bij rechterlijke uitspraak (arrestvan 5mei 1988,

evoegde zaken 144/87 en 145/87, Berg, Jur.
1988, p. 2558, NJ 1989, 712).

13. Wanneer de huurder-ondernemer zijn
hoedanigheid van ondernemer door het eindi-
gen van de huuroverecenkomst verliest en een
derde vervolgens deze hoedanigheid verkrijgl
op grond van ¢en mel de eigenaar gesloten vet-
koopovereenkomst, kan deze transactic blij-
kens het arrest Bork (reeds aangehaald, 1.0 14)
binnen dein art. | lid 1 omschreven werkings-
sfeer van de richtlijn vallen. Dat in een dergelijk
geval de overgang in twee fasen geschiedt in die
zin, dat de onderneming eerst door de huurder
weer aan de eigenaar wordt overgedragen. die
ze op zijn beurt aan de nicuwe eigenaar over-
draagt, shiit de loepassclijkheid van de richtlijn
niet uit.

14. Bijde (ransactie waarop de prejudiciéle
vragen van de Kkantonrechter t€ Groningen be-
trekking hebben, doet zich blijkens de beschrij-
ving ervan in de vcrwijzingsbeschikking iets
dergelijks voor. De situatie is immers deze, dat
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een gemeente die de activiteiten subsidieert van
eenstichting die zich bezighoudt met hulpverle-
ning aan verslaafden, besluit de subsidiéring te
beéindigen — met het gevolg dat die stichting
haar activiteiten moet staken — om de subsidie
vervolgens over te dragen aan een andere stich-
ting met dezelfde doelstellingen.

15. Deverwijzende rechter vraagt zich inzijn
zesde vraag af, of de omstandigheid dat de be-
slissing tot overdracht eenzijdig door de over-
heid is genomen en niet voortvloeit uit een over-
eenkomst tussen de overheid en de gesubsi-
dieerde instellingen, nict leidt tot niet-toepasse-
lijkheid van de richtlijn in casu.

16. Deze vraag moet ontkennend worden
beantwoord.

17. In de eerste plaats is er evenzeer sprake
van een eenzijdige beslissing wanneer een eige-
naar besluit van huurder te veranderen als wan-
neer een overheid haar subsidiebeleid wijzigt.
De aard van de subsidie speelt daarbij geen rol:
in sommige lidstaten worden subsidies verleend
bij eenzijdige handeling onder bepaalde voor-
waarden, in andere bij subsidieovereenkom-
sten. In alle gevallen vindt de wijziging van sub-
sidieontvanger plaats in het kader van contrac-
tuele verhoudingen in de zin van de richtlijn en
de rechtspraak (reeds aangehaalde arresten
Berg,r.0.19,en Bork, r.0. 13en 14). Bovendien,
ofschoon de Redmond Stichting in haar opmer-
kingen voor het Hof bestrijdt dat er overeen-
komsten zijn gesloten, vermeldt de kantonrech-
ter in de overwegingen van zijn beschikkingen
uitdrukkelijk, ,,dat zowel verzoekster als de
Stichting Sigma zich bereid hadden verklaard
om actief mee te werken aan de ,,overdracht”
van de cliénten/patiénten van verzoekster aan
de Stichting Sigma, waartoe ook een werkgroep
insluizing werkzaamheden Redmond Stich-
ting in Stichting Sigma” in het leven is geroe-
pen”.

18. In de tweede plaats, zoals ook de Com-
missie in haar opmerkingen beklemtoont, wil
het feit dat de transactie voortvloeit uit de ver-
lening van subsidies aan stichtingen of vereni-
gingen die diensten om niet verrichten, niet zeg-
gen dat die transactie niet onder de werkings-
sfeer van de richtlijn valt. De richtlijn heeft
zoals gezegd immers tot doel de rechten van de
werknemers te garanderen, en heeft betrekking
opalle werknemersdie uit hoofde van het natio-
nale recht een — zij het ook beperkte — be-
scherming tegen ontslag genieten (arresten van
11 juli 1985, zaak 105/84, Foreningen af Ar-
bejdsledere i Danmark, Jur. 1985, p. 2639, r.o.
27, NJ 1988, 907, m.nt. PAS en 15 april 1986,
zaak 237/84, Commissie/Belgié, Jur. 1986, p.
1247, r.0. 13). Volgens de verwijzingsbeschik-
king nu vallen de betrokken werknemers onder
het BW.

19. Ter terechzitting is namens verzoekster
in het hoofdgeding nog een argument naar vo-
ren gebracht, namelijk dat de Redmond Stich-
ting in een vergelijkbare situatie zou verkeren
als een gefailleerde, welke situatie in de recht-
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spraak van het Hof unitdrukkelijk van de wer-
kingssfeer van de richtlijn is uitgesloten, omdat
wanneer de richtlijn bij faillissement van toe-
passing was, het ernstige risico zou bestaan van
cen tegen de sociale doelstellingen van het
EEG-Verdrag ingaande algemene verslechte-
ring van de levens- en arbeidsomstandigheden
van de werknemers (arrest Abels, reeds aange-
haald, r.0. 23).

20. Dit nieuwe argument, dat niet voorkomt
in de bij het Hof ingediende opmerkingen en
door geen enkel stuk wordt gestaafd, kan niet
worden aanvaard. Blijkens het arrest Abels im-
mers is de richtlijn enkel niet van toepassing op
de overgang van ondernemingen die failliet zijn
verklaard. Ook indien de Redmond Stichting
op de datum van overgang problemen had ge-
had met de nakoming van haar verplichtingen,
hetgeen niet is gebleken, dan zou deze omstan-
digheid op zich toch niet volstaan om de over-
gang van de werkingssfeer van de richtlijn uit te
sluiten (zie in het bijzonder het arrest Forenin-
gen of Arbejdsledere i Danmark, reeds aange-
haald, r.0.9en 10).

21. Op de prejudiciéle vragen of delen daar-
van die betrekking hebben op het begrip ,,over-
gang bij overeenkomst” inde zin vanart. 1 lid |
richtlijn 77/187, moet mitsdien worden geant-
woord, dat deze bepaling aldus moet worden
uitgelegd, dat dit begrip toepassing vindt in een
situatie waarin een overheid besluit de subsidié-
ring van een rechtspersoon te beéindigen, met
het gevolg dat deze rechtspersoon haar activi-
teiten volledig en definitief moet staken, en de
subsidie over te dragen aan een andere rechts-
persoon met een soortgelijke doelstelling.

Het begrip overgang van ondernemingen, vesti-
gingen of onderdelen daarvan

22, Inhetarrestvan 18 maart 1986 (zaak 24/
85, Spijkers, Jur. 1986, p. 1119, NJ 1987, 502)
heeft het Hof gepreciseerd, op grond van welke
feitelijke omstandigheden moest worden
geoordeeld of er sprake is van overgang van een
onderneming in de zin van de richtlijn. Daarbij
zijn drie punten van belang,

23. Voor de vraag of er sprake is van over-
gang in de zin van de richtlijn, is in de eerste
plaats beslissend, of de identiteit van het bedrijf
bewaard blijft, wat met name kan blijken door-
dat de exploitatie ervan in feite wordt voortge-
zetof hervat (arrest Spijkers, reeds aangehaald,
r.o.11en12).

24, Om vast te stellen of aan deze voorwaar-
deis voldaan, moet in de tweede plaats rekening
worden gehouden met alle feitelijke omstandig-
heden dic de betrokken transactie kenmerken,
zoals de aard van debetrokken onderneming of
vestiging, het feit dat de materiéle activa zoals
gebouwen en roerende goederen al dan niet
worden overgedragen, de waarde van de imma-
teri€le activa op het tijdstip van de overdracht,
het feit dat vrijwel alhet personeel door de nicu-
we ondernemer al dan niet wordt overgenomen,
het feit dat de klantenkring al dan niet wordt
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overgedragen, de mate waarin de voor en nade
overdracht verrichte activiteiten met elkaar
overcenkomen, ende duur van de eventuele on-
derbreking van die activiteiten. Al deze facto-
ren zijn evenwel slechts deelaspecten van het te
verrichten globale onderzoeck en mogen daar-
om niet elk afzonderlijk worden beoordeeld

(arrest Spijkers, reeds aangehaald, r.0. 13).

25. Ten slotte behoort de feitelijke beoorde-
ling die noodzakelijk isom vast stellen of eral

dan niet sprake is van overgang in bovenbe-
doelde zin, tot de bevoegdheid van de nationale
rechter, die daarbij rekening zal hebben te hou-
den met de door het Hof genoemde uitleggings-

gegevens (arrest Spijkers, 1.0 14)

96. Volgensde verwijzingsbcschikking heeft
de subsidicoverheveling van de ene stichting
naardeanderede volgende kenmerken: de Red-
mond Stichting beéindigt haar activiteiten, de
twee stichtingen hebben ecn gelijke of vergelijk-
bare doelstelling, de Stichting Sigma neemt de
Redmond Stichting gedeeltelijk in zich op, de
stichtingen hebben beide aan de totstandko-
ming van de overdracht meegewerklt, er was
overeengekomen dat de kennis en de middelen
van de Redmond Stichting aan de Stichting
Sigma werden overgedragen, het door de Red-
mond Stichting gehuurde gebouw is aan di
Stichting Sigma verhuurd, de Stichting Sigma
heeft een aantal werknemers van de Redmond
Stichting een nieuwe arbeidsovereenkomst

aangeboden.

27, Deze feiten zijn van groot, zo niet beslis-
send belang voor de vaststelling of er sprake is
van overgang, en kunnen in aanmerking wor-
den genomen bij de_uilleggingen toepassing van

art. 1 van de richtlijn.

28. In de tweede, derde, vierde en vijfde
vraag noemt de kantonrechter bijzondere om-
standigheden in verband met bepaalde goede-
ren en activiteiten, waarbij hij zich afvraagt, 0
deze verschil maken voor de aan eerdergenoem-
de factoren te geven kwalificatiein verband met
devraagoferaldan niet sprakeis van overgang.

29. Watde roerende goederen betreft, waar-
van het feit dat deze niet zijn overgedragen, 0p
sichzelf niet aan de loepasselijkheid van de
richtlijn in de weg lijkt te staan, staat het aan de
nationale rechterom in het kader van het globa-
\e onderzoek als bedoeld in r.0. 24, het belang

daarvan e beoordelen.

30. Hetzelfde geldt voor de ontmoetings- €N

recreatieve activiteiten, waarbij moet worden
opgemerkt, dat het enkele feit dat deze een zelf-
standige doclstelling vormden, niet in de weg
staat aan de {oepassing van de cerdergenoemde
bepalingen van de richtlijn. Deze hebben im-
mers niet enkel betrekking op de overgang van
ondernemingen, maar ook op de overgang van
vestigingen of onderdelen daarvan, waarmee
activiteiten van bijzondere aard kunnen wor-

den ge!ijkgesleld.

31. Opde prejudicicle vragen betreffende de
uitlegging van het begrip ,.overgang van onder-
nemingen, vestigingen of onderdelen daarvan”
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in de zin van art. | lid 1 richtlijn 77/187, moct
mitsdien worden geantwoord, dat deze bepa-
ling aldus moet worden uitgelegd, dat bedoeld
begrip zict op het geval dat de identiteit van de
betrokken eenheid bewaard is gebleven. Om
vast te stellen of ersprake isvan overgangineen
geval als in het hoofdgeding aan de orde is,
moet, gelet op alle feitelijke omstandigheden
diedebetrokken transactie kenmerken, worden
beoordeeld, of de uitgeoefende functies door de
nieuwe rechtspersonen met dezelfde of soortge-
lijke activiteiten daadwerkelijk worden voort-
gezet of hervat, waarbij activiteiten van bijzon-
dere aard die een zelfstandige doelstelling vor-
men, eventueel kunnen worden gelijkgesteld
met vestigingen of onderdelen daarvan indezin
van de richtlijn.

Kosten

12. De kosten door de Commissic van de
Europese Gemeenschappen Wegens indiening
van haar opmerkingen bij het Hof gemaakt.
kunnen niet voor vergoedingin aanmerkingko-
men. Ten aanzien van de partijen in het hoofd-
gedingisde procedure als een aldaar gerezen in-
cident te beschouwen, zodat de nationale rech-
terlijke instantie over de kosten heeft te beslis-
sen. (enz.)

Rapport ter jerechtzitiing

I. De feitenenhet procesver!aop

1. De toepasselijke gemeensdmpsxt'en'geving

Richtlijn 77/187/ EEG van de Raad van 14
febr. 1977 inzake de onderlinge aanpassing van
de wetgevingen derlidstaten betreffende het be-
houd van de rechten van de werknemers bij
overgang van ondernemingen, vestigingen 0
onderdelen daarvan (PB 1977, L 61, p. 26). 15
volgensart. | lid 1 van toepassing op ,,de over-
gangvan ondernemingen, vestigingen of onder-
delen daarvan op een andere ondernemer ten
gevolge van een overdracht krachtens overeen-
komst, of een fusie™.

Art. 3 1id 1 eerste alinea vande richtlijn luidt:
.,De rechten en verplichtingen welke voor de
vervreemder voortvloeien uit de op het tijdstip
van de overgang in de zin van artikel 1, li
bestaande arbeidsovereenkomst of arbeidsver-
houding, gaan door deze overgang op de ver-
krijger over”.

Voortsmoetart. 4 lid 1 worden genoemd. dat
Juidt: ,,De overgang vanen onderneming, ves-
tiging of onderdeel daarvan vormt op zichzelf
voor de vervreemder of de verkrijger geen reden
tot ontslag. Deze bepaling vormt geen beletsel
voor ontslagen wegens economische, techni-
sche of organisatorische redenen die wijzigin-
genvoorde werkgclegenheid met zich meebren-

gen”.
2. Dein het hoofdgeding toepasselijke natio-
nale wettelijke regeling

Volgens het Nederlandse BW kan dearbeids-
overeenkomst 0P verzock van de werkgever of
de werknemer bij beschikking van de kanton-



@

1933 NEDERLANDSE JURISPRUDENTIE 1992 Nr. 476

rechter worden ontbonden. De procedure voor
het verkrijgen van een dergelijke beschikking is
neergelegdinart. 1639w BW, dat luidt als volgt:
. 1. leder der partijen is te allen tijde bevoegd
zich tot de kantonrechter te wenden met het
verzoek, de arbeidsovereenkomst wegens ge-
wichtige redenen te ontbinden (...).
2. Als gewichtige redenen worden (onder
meer) beschouwd (...) veranderingen in de
omstandigheden welke van dien aard zijn,
dat de dienstbetrekking billijkheidshalve da-
delijk of na korte tijd behoort te eindigen.
(

8. Indien de rechter het verzoek inwilligt we-
gens veranderingen in de omstandigheden
kan hij, zo hem dat met het oog op de omstan-
digheden van het geval billijk voorkomt, aan
een der partijen ten laste van de wederpartij
een vergoeding toekennen G,

(

11. Tegen een beschikking krachtens dit ar-
tikel kan hoger beroep noch cassatie worden
ingesteld.”

Bij wet van 15 mei 1981 tot omzetting van
richtlijn 77/187/EEG van de Raad van 14 febr,
1988 werden aan het Vierde Boek van het BW
deart. 1639aa t/m 1639dd toegevoegd.

Art. 1639aa luidt als volgt:
»»Yoor de toepassing van deze afdeling wordt
a) onder onderneming een dienst of instel-
ling begrepen;
b) onder overgang van een onderneming
verstaan: overgang van een onderneming of
een onderdeel daarvan ten gevolge van een
overeenkomst, inzonderheid een overeen-
komst tot verkoop, verhuur, verpachting of
uitgifte in vruchtgebruik (...).”

Art. 1639bb bepaalt:

Door de overgang van een onderneming

gaan de rechten en verplichtingen welke op

dat tijdstip voor de werkgever in die onderne-
ming voortvloeien uit een arbeidsovereen-
komst tussen hem en een daar werkzame ar-
beider van rechtswege over op de verkrijger

Art. 1639dd is aldus geformuleerd:
,»Heeft de overgang van de onderneming een
wijziging van de omstandigheden ten nadele
van de werknemer tot gevolg en wordt de ar-
beidsovereenkomst deswege ontbonden in-
gevolge artikel 1639w, dan geldt zij met het
oog op de toepassing van het achtste lid van
dat artikel als ontbonden wegens een reden
welke voor rekening van de werkgever
komt.”

Aldus kan de werknemer, in geval van over-
gangvan de onderneming, krachtens art. 1639y
om ontbinding van zijn arbeidsovereenkomst
verzoeken indien de overgang voor hem ongun-
stig is. De werkgever moet hem dan in beginsel
een schadevergoeding betalen tot een door de
rechter vastgesteld bedrag.

3. De feiten van het hoofdgeding

Verzoekster in het hoofdgeding, de Dr. Sop-
hie Redmond Stichting (hierna ook: »Red-

mond Stichting”), is een privaatrechtelijke
rechtspersoon die zich bezighoudt met onder
meer hulpverlening aan verslaafden behorend
tot bepaalde minderheden in de Nederlandse
samenleving. Haar inkomsten zijn steeds geheel
afkomstig geweest van subsidies van de gem.
Groningen. Verweerders zijn werknemers in
dienst van de stichting. Zij hebben een privaat-
rechtelijke arbeidsovereenkomst, waaropde re-
gels van het BW van toepassing zijn.

De gem. Groningen heeft met ingang van |
jan. 1991 de subsidie aan de verzoekster in het
hoofdgeding stopgezet, teneinde deze over te
hevelen naar een andere stichting werkzaam op
het vlak van de hulpverlening aan verslaafden,
de Stichting Sigma.

Verzoeksterin het hoofdgeding heeft de kan-
tonrechter te Groningen verzocht, krachtens
art. 16395 BW de arbeidsovereenkomsten te
ontbinden die bestonden tussen haar en die per-
soneelsleden die niet door de andere stichting
werden overgenomen,

Een van de gevoerde verweren heeft betrek-
king op de art. 163%aa e.v. De kantonrechter,
die in eerste en hoogste ressort uitspraak doet,
zag zich daarmee geplaatst voor een vraag van
uitlegging van richtlijn 77/187. Om die reden
heeft hij bij beschikking van 21 jan. 1991 de be-
handeling van de zaak geschorst en het Hof de
navolgende prejudiciéle vragen voorgelegd:

»a) Heeft het begrip »overgang van onder-

nemingen ... op een andere ondernemer ten

gevolge van een overdracht krachtens over-
eenkomst of een fusie” in de zin van richtlijn
77/187/EEG van de Raad van 14 februari

1977 inzake de onderlinge aanpassing van de

wetgevingen der Lid-Staten betreffende het

behoud van de rechten van de werknemers bij
overgang vanondernemingen, vestigingen of
onderdelen daarvan, ook betrekking op de si-
tuatie waarin de subsidigrende instelling be-
sluit om de subsidie aan de ene rechtspersoon
te begindigen, waardoor de activiteiten van
die ene rechtspersoon volledig en definitief
worden beéindigd, en met ingang van het
zelfde tijdstip over te hevelen naar een andere
rechtspersoon met een gelijke of vergelijkba-
re doelstelling, waarbij het nict alleen de be-
doeling en afspraak tussen de beide rechts-
personen en de subsidieverstrekkende instel-
ling is om de cliénten/patiénten van de eerste
rechtspersoon zoveel mogelijk ,,over te heve-
len” naar de tweede rechtspersoon, doch ook
om het door de cerste rechtspersoon van die
subsidi€rende instelling gehuurde onroerend
goed aansluitend aan de tweede rechtsper-
soon in huur te geven en om zoveel als moge-
lijk (en wenselijk) is gebruik te maken van de

»»kennis en de middelen (b.v. personeel)” van

de eerste rechtspersoon?

b) Maakt het voor de beantwoording van de

voorgaande vraag verschil dat de inventaris

van de eerste rechtspersoon niet mede aan de
tweede rechtspersoon wordt overgedragen?
¢) Is het voor de beantwoording van die
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yraag van belang of de niel-ovcrgedragen in-
ventaris uitsluitend of nagenocg uitsluitend
bestaat uit huipmiddelen ten behoeve van de
hiervoot vermelde ontmoetings-en recreatie-

vef unctie?

d) Kanvan behoud van deidentiteitvan (het
overgedragen deel van) de onderneming nos
worden gesproken, indien de hiervoor ver-
melde ontmoetings- € recreatieve functie
van de eerste rechtspersoon niet wordt over-
gedragen doch de hulpverleningsfuuctie wel?
e Maakthctvoordebeantwootdingvan ie
laatste vraag verschil of de ontmoetings- en
recreatieve activiteiten als een zelfstandige

doelstelling beschouwd moeten worden 0
uitstuitend als ecn hulpmidde\ ten behoeve
van een zo optimaa mogelijke hulpverle-

ni

datde (beoogde) overgangvan deactivite
van deecrste rec_htspersoon naar de tweede n

(een) daartoe strekkende ovcrecnkomst(cn)
tussen de subsidiérende instelling en de beide
rechtspersone doch door het op een be-

leidswijziging van die_St\bSidiétﬂLL(_f_l?__ over-

heidsinstelling perustende besluit om a¢ sub-——die-hun bij

sidie aan de eerste rechtspersoon t€ heéindi-

gen en over te hevelen naar de tweede rechts-
LE]

persoon?
4. Het procesverloop van het Hof
De verwijzings‘beschik

Hof ingekomen.

Krachtens att. 20 van s Hofs Staluut-EEG
zijn schriftelijke opmerkingen 'mgcdiend d
yerzoekster in het hoofdgeding yertegenwoor-
digd door adv. R.van Asperen, € Groningen;
sommige yerweerders in het noofdgeding, ver-
v, T.Y. Miedema een

adv.G.W. Brouwer,beiden te Groningen, ¢h e
Commissic van de Europese Gemeenschap
or B.J. Drijber en -

Banks, leden van haar juridische dienst, als g8~

tegenwoordigd door @

verlcgenwoordig

machtigden.

B
HetHofheeﬁ,op rapportvan derechter-rd
porteur en de advocaat-generaal gehoord, be-

sloten zonder instructie tot de mondelinge be-

handeling OVer te gaan.

I Samenvailing van de bij het Hof ingediende

schriftelijke opmerkingen

g
1. Verzoekster in het hoofdgeding {s van me-
ning, dat de richtlijn niet van Loepassingis, daar
er geen sprake is van €cn overeenkomst, 00
niet indirect, tussen d¢ drie betrokken partijen,

{e weten de Redmond gtichting, de gem
ningen en de Stichting Sigma. ij

zijn uitgelopen

Subsidiair meent verzoekster, datincasu niet

ng!
f) Maakt het voor de beantwoording van
voorgaande vragen tenslotte NO& verscl

king van @ kanton-
rechter t€ Groningen 18 0P 28 jan. 1991 bij het

ontkent met
klem,dater afsprakenzin gemaakt over de wij-
ze Waarop de hulpveﬂcning na | jan. 1991 door
de Stichting Sigma zou worden verzorgd, aan-
gezien de onderhaudehngen daarover OP niets

yan overgang van een onderneming kan wor-
den gesproken en datde identiteitvan de onder-
neming niet behouden is gebleven. De aard van
dchu‘lpveﬂeningdoordeSlichlingSigmais dui-
delijk anders: de Surinaamse of Antilliaanse
yerslaafden zijn als doelgroep verdwenen en ¢€
ontmoetings- €N recreatieve functie van het
dagverblijf van de Redmond Stichting even-
eens. Bovendienis de inventaris niet overgedra-
genenis het huurrecht OP initiatief van de Red-
Thond Stichting beeindigd, zonder dat 7ij enige
invioed heeft kunnen witoefenen op de huur-
overeenkomst tussen de gemee pte en Sigma.

Vande werknemers isslechtseen aantal door
de Stichting Sigma aangenomen op basis van
hun kwaliteiten en aar behoeften

Wat Bartol betreft, stelt verzoekster, dat ev
op }jan. 1991 tussen hemen de Redmond tich-
ting geen arbeidsovereenkomsl als bedoeld n
art.3lid 1 van de richtlijn bestond, daar betrok-
kene in zijn loondar\fingsprocedure geen wedet-
tewerkstelling had gevorderd.

2. Volgens vier Serweerders ifl het hoofdge-
ding, H. Bartol, E.S. Reingoud, C. Saliha, en
M.J. de la Cruz gille, is de richthjn van toepas-
sing op gesubsidieerde instellingen. De werkne-
mers daarvan moeten de bescherming genieten

‘de overgang van ondernemingem,
vestigingen ofﬁdérdelen daarvan is l0¢Be”
kend. De relatie van de gemeente met de door
haar gesub’sidiecrde instellingen kan immersals
ecn contractuele petrekking worden D€~
schouwd. Nu de gemeente nd e bedindiging
van deze relatie met de Redmond Stichting on-
middelijk een relatie met de Stichting Sigma is
aangegaan, iser volgens de werknemers sprake
van de onderneming of althans

vall.
Een andere ver erster it et hoofdgeding. E.
Gouvernante, acht de richtlijn evencens vap
{oepassing, et alleen wegens het door de drie
petrokken partijen gevoerde overleg, maar 00
in verband met de nauwe betrokkenheid vande
gemeente als financier casu quo subsidiegever
bij de overdracht van de werkzaamhcden.
Voortsiszijvan mening, dat deidentiteit van de
onderneming behouden is gebleven, aangezien
de kern van de activiteiten van de Redmond
stichting, 1€ weten €en hulpverleningsaanbo
aan drugs-€n anderszins verslaafden van uri-
naamse, Antilliaanse of Arubaanse aflkomst, is
overgenomen. Dat bepaalde yormen van hulp-
verlening © pepaalde activiteiten niet zijn
yoortgezet, pelet niet dat er sprake is van over-
name van een onderneming, althans dat €en
deel vande onderneming is overgedragen:

3. De Commissie betoogt in de eerste plaats,
met een berocp op de rechtspraak van het Hof
(arresten van 11 juli 1985, zaak 195.’84, Dan-

mols, Jur. 1

dat de richtlijn van toepassing is op gesubsi-
digerde stichtingen die diensten om niet verrich-
ten, indien zl) werknemers in dienst hebben die
bescherming genieten 0P grond van hun ar-
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beidsovereenkomst, hetgeen in casu het geval
is.

Bovendien is zij van mening, dat de vraag of
er sprake is van overdracht van een onderne-
ming, moet worden beoordeeld in het licht van
de zeer uitvoerige rechtspraak van het hof over
dit begrip (arresten van 10 febr. 1988, zaak 324/
86, Daddy’s Dance Hall, Jur. 1988, p. 739; 5 mei
1988, gevoegde zaken 144 en 145/87, Berg, Jur.
1988, p. 2559; 18 maart 1986, zaak 24/85, Spij-
kers, Jur. 1986, p. 1119, en 15 juni 1988, zaak
101/87, Bork, Jur. 1988, p. 3057). Met name in
de zaak Berg heeft het Hof verduidelijkt, dat er
ook sprake is van overgang in de zin van art. 1
van de richtlijn wanneer de overdracht van de
onderneming wordt bewerkstelligd door een
gerechtelijke uvitspraak. Tot op zekere hoogte
zou men een gerechtelijke uitspraak kunnen
vergelijken met een bestuurshandeling als het
besluit van de gem. Groningen, in die zin dat het
in beide gevallen een besluit van een overheids-
orgaan is dat de overdracht van de onderne-
ming teweegbrengt, en niet een privaatrechtelij-
ke overecenkomst tussen vervreemder en ver-
krijger.

Het staat aan de nationale rechter, alle facto-
ren te beoordelen teneinde vast te stellen of er
sprake is van overgang van de onderneming of
een onderdeel daarvan. Enkele factoren, bij-
voorbeeld de voortzetting van de belangrijkste
activiteit, de overname van de ,,cliéntéle” en de
voortzetting van de huurovereenkomst, kun-
nen beslissend worden geacht. Het feit dat de
inventaris niet wordt overgedragen en dat een
secundaire activiteit niet wordt voortgezet,
neemt niet weg, dat de identiteit van de onder-
nemingindezin van de rechtspraak van het Hof
bewaard blijft.

F. Grévisse,
rechter-rapporteur

Nr. 477

HOGE RAAD

24 april 1992, rek.nr., 7981

{Mrs. Snijders, Bloembergen, Roelvink,
Davids, Heemskerk; A-G Asser)
RvdW 1992, 119

Bijstandsverhaal. Appeltermijn. Verzending af-
schrift beschikking.

Als verzending van het afschrift van de beschik-
king in de zin van art. 66 lid 1 jo. art. 67 Algemene
Bijstandswet ( ABW ) kan niet gelden een verzen-
ding aan een adres, waar de geadresseerde geen
woonplaats had, noch ter zake van het geding in
de voorafgaande instantie woonplaats gekozen
had, tenzij zich bijzondere omstandigheden voor-
doen. Als bijzondere omstandigheid komt in aan-
merking dat aannemelijk is dat het afschrift de
geadresseerde, ondanks verzending aan een on-
Juist adres, toch zonder vertraging van betekenis

Nr. 476-477

heeft bereikt. Als bijzondere omstandigheid kan
verder worden genoemd dat de verzending aan het
onjuiste adres het gevolg is van een situatie die
aan de geadresseerde zelf is toe te rekenen. Een
andere opvatting dan hiervoor aanvaard zou er
toe leiden dat wezenlijk afbreuk wordt gedaan
aan de blijkens HR 14 juni 1985, NJ 1985, 837,
met de door de wet beoogde waarborg dat de ver-
zonden beschikking de geadresseerde inderdaad
— tijdig — bereikt.

(ABW art. 66 lid 1, 67)

M.J.S., te Tilburg, verzoekster tot cassatie, adv.
mr. E. Grabandt,

tegen
De gem. Boxtel, verweerster in cassatie, niet
verschenen.

Rechtbank:

3. De beoordeling

Blijkens een aantekening op de overgelegde
fotocopie van de beschikking van de Ktr.Til-
burg 10 mei 1990 is deze op 10 mei aan de ge-
meente afgegeven,

Blijkens een op die fotocopie voorkomend
stempel van de Gemeentelijke Sociale Dienst te
Boxtel is de beschikking op 11 mei 1990 ingeko-
men. De rechtbank heeft ambtshalve informa-
tie ingewonnen bij de griffier van het kantonge-
recht, die heeft laten weten, dat de beschikking
op dezelfde dag aangetekend aan gereques-
treerde, thans appellante is toegezonden. Dit
betekent, dat de appeltermijn op 10 mei 1990 is
beginnen te lopen. Nu het appelrequest eerst op
11 juni 1990 ter griffic van deze rechtbank is
binnengekomenis het beroep niet binnen de ap-
peltermijn van vier weken ingesteld en is appel-
lante mitsdien niet ontvankelijk.

Hieraan kan niet afdoen, dat appellante op
10 mei 1990 mogelijk niet woonachtig was op
het adres Kempenlandstraat 26 te Oisterwijk,
zoals de beschikking vermeldt. Immers, ervan
uitgaande, dat dat het geval was, tijdens de be-
handeling van hetappelrequest is vast komen te
staan, dat de raadsman van appellante van de
gemeente op 29 mei 1990 een fotocopie van de
beschikking per fax ontvangen heeft, zulks na-
dat appellante op die dag met haar raadsman
een bespreking had gehad en nadat haar raads-
man naar aanleiding van die bespreking contact
met de gemeente had opgenomen.

Op 29 mei 1990 had appellante nog ongeveer
10 dagen de tijd om het appelrequest in te die-
nen. Nu in een appelrequest in zaken als de on-
derhavige de grieven slechts summierlijk behoe-
ven te worden aangegeven en gelegenheid ge-
vraagd kanworden (en door de rechtbank gege-
ven zal worden) om de grieven nader uit te wer-
ken en toe te lichten en aan de andere kant noch
gesteld noch gebleken is, dat genoemde termijn
van ongeveer 10 dagen zo kort was, dat appel-
lante in alle redelijkheid niet in staat was om het
appelrequest tijdig in te dienen moeten haar
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