
onder de Eerste EG-richtlijn.9 Dit bezwaar geldt dus ook
elders in de EU.

Het kunnen benoemen van ‘eigen’bestuurders lijkt niet veel
te veranderen aan het totale beeld. Bij het vervullen van zijn
taak dient het bestuur zich te richten naar het belang van de
vennootschap en de met haar verbonden onderneming (dit
principe wordt niet als zodanig gecodificeerd in de Flex BV
maar in een voorgesteld lid 4 van art. 2:239 in het Voor-
ontwerp). In de memorie van toelichting op de Flex-BV10

wordt onderstreept dat de bestuurder die wordt benoemd
door een bepaalde groep aandeelhouders, weliswaar het bij-
zondere vertrouwen van die groep geniet, maar zich bij de
besluitvorming niet uitsluitend mag laten leiden door hun
belangen. Deze formulering roept vragen op. Mag de
bestuurder zich dan wel grotendeels (maar niet uitsluitend)
laten leiden door het belang van ‘zijn’aandeelhouders?

Conclusie

Al wordt er in Rusland zelf op dit moment een wetsontwerp
voorbereid om de aandeelhoudersovereenkomsten in de
Russische praktijk bruikbaar te maken, het zal nog lang
duren voordat het Russische vennootschapsrecht op het
gebied van joint ventures kan concurreren met het Neder-
landse vennootschapsrecht, zeker na de invoering van de
Flex-BV. Waar het huidige Nederlandse vennootschapsrecht
niet in alle opzichten aan de eisen en verwachtingen van
Russische JV-partners tegemoetkomt, biedt de Flex-BV
zekere vooruitgang. Dit geldt met name op het gebied van
overdrachtbeperkingen en de prijsbepaling bij overdracht
van aandelen. De grotere inrichtingsvrijheid van de statuten,
en de daardoor ontstane mogelijkheid de oorspronkelijk
uitonderhandelde aandeelhoudersovereenkomst intact te
houden, biedt meer mogelijkheden. Het vennootschappelijk
belang als norm van het bestuur blijft echter een moeilijk te
aanvaarden concept, omdat dit het bestuur een grotere auto-
nomie geeft dan doorgaans voor de Russische JV-partners
wenselijk is. 

Mr. A.V. Krasnova 
Loyens & Loeff

Overgang van onderneming als
gevolg van een aanbesteding

Inleiding

Ondernemingen die meedoen aan een aanbestedings-
procedure, lopen het risico dat als gevolg van deze aanbe-
stedingsprocedure overgang van onderneming plaatsvindt.
Overgang van onderneming brengt met zich mee dat de
rechten en verplichtingen die op dat tijdstip voor de huidi-
ge opdrachtnemer voortvloeien uit een arbeidsovereen-
komst tussen hem en een daar werkzame werknemer, van
rechtswege op de verkrijgende opdrachtnemer overgaan
(art. 7:663 BW). Zowel voor de werknemers van de huidi-
ge opdrachtnemer als voor de huidige en de winnende
opdrachtnemer zelf kan dit tot veel onzekerheid leiden.
Onder de werknemers van de huidige opdrachtnemer kan
onzekerheid heersen of zij, na verlies van de huidige
opdrachtnemer van de aanbesteding, hun werk zullen
behouden. Voor de huidige opdrachtnemer is het onzeker
of na de aanbesteding zijn personeel mee overgaat naar de
winnende opdrachtnemer. De winnende opdrachtnemer
kan, indien het personeel van de huidige opdrachtnemer
mee overgaat, met veel overtollig personeel komen te zit-
ten. Uit de jurisprudentie vloeit voort dat de deelnemers
zélf moeten beoordelen of er sprake is van overgang van
onderneming.1 In dit artikel zal ik deelnemers een aantal
handvatten bieden aan de hand waarvan zij kunnen beoor-
delen of de aanbestedingsprocedure tot overgang van
onderneming leidt. 

Overgang van onderneming

Van overgang van onderneming is onder meer sprake indien
ten gevolge van (1) een overeenkomst (2) een economische
eenheid die haar identiteit behoudt, overgaat (art. 7:662 lid
2 sub a BW). 

Overgang ten gevolge van een overeenkomst

Bij een aanbesteding bestaat er geen contractuele band tus-
sen de huidige opdrachtnemer en de winnaar van de aanbe-
stedingsprocedure. De overeenkomst tussen de aanbesteder
en de huidige opdrachtnemer wordt beëindigd en er wordt
een nieuwe overeenkomst gesloten tussen de aanbesteder
en de winnende opdrachtnemer. Het Hof van Justitie legt
het vereiste, dat de overdracht het gevolg moet zijn van een
overeenkomst, echter zeer ruim uit. Van overgang van
onderneming kan zelfs sprake zijn zonder dat tussen de
oude en de nieuwe opdrachtnemer een contractuele band
bestaat. De overgang van onderneming kan ook in meerde-
re fasen via een derde (aanbesteder) verlopen. Er is sprake
van overgang van onderneming wanneer in het kader van
contractuele betrekkingen een wijziging plaatsvindt van de
natuurlijke of rechtspersoon die verantwoordelijk is voor de
exploitatie van de onderneming, en die als werkgever ver-
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9. Art. 9 lid 2 Eerste EG-richtlijn, Eerste EG-richtlijn nr. 68/151/EEG, 
PbEG, L 65/8, d.d. 14 maart 1968.

10. Kamerstukken II 2006/07, 31 058, nr. 3, p. 92. 1. HvJ EG 25 januari 2001, C-172/99 (Oy Liikenne), r.o. 22-23. 
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plichtingen aangaat jegens de werknemers van de onder-
neming.2 Het Hof van Justitie heeft bovendien eenmaal in
het kader van een aanbestedingsprocedure geoordeeld dat
ook sprake kan zijn van overgang van onderneming wan-
neer er geen contractuele band bestaat tussen twee onder-
nemingen waaraan naar aanleiding van een aanbestedings-
procedure een opdracht is gegund.3

Economische eenheid die haar identiteit behoudt

Een economische eenheid is een geheel van georganiseer-
de middelen, bestemd tot het ten uitvoer brengen van een al
dan niet hoofdzakelijke economische activiteit (art. 7:662
lid 2 sub b BW). Om te bepalen of de identiteit van de eco-
nomische eenheid bewaard is gebleven, moet volgens vas-
te jurisprudentie van het Hof van Justitie rekening worden
gehouden met alle feitelijke omstandigheden die kenmer-
kend zijn voor de overgang. Het Hof van Justitie noemt als
voorbeeld van dergelijke omstandigheden: de aard van de
betrokken onderneming of materiële activa, personeel of
de klantenkring zijn overgedragen, de waarde van de
immateriële activa, de mate waarin de activiteiten voor en
na de overdracht met elkaar overeenkomen, en de duur van
een eventuele onderbreking van die activiteiten. De waarde
die aan deze feitelijke omstandigheden moet worden
gehecht, verschilt naargelang de aard van de uitgeoefende
activiteit, de productiewijze en de bedrijfsvoering van de
betreffende onderneming.4 Zo is het in zogenoemde
arbeidsintensieve sectoren van belang dat een wezenlijk
deel van het personeel overgaat.5 Brengt de aard van de
onderneming echter mee dat de aanwezigheid van materië-
le activa kenmerkend is voor de onderneming, dan kan de
onderneming niet haar identiteit behouden indien zij zon-
der deze activa overgaat.6

Bij een aanbestedingsprocedure kan niet reeds op grond van
de omstandigheid dat door de huidige en de winnende
opdrachtnemer vergelijkbare diensten worden verricht,
worden geconcludeerd dat er sprake is van een overgang
van een economische eenheid. Een economische eenheid
kan namelijk niet worden gereduceerd tot de activiteit waar-
mee zij is belast. Haar identiteit blijkt eveneens uit andere
factoren, zoals de personeelssamenstelling, de leiding, de

taakverdeling, de bedrijfsvoering of, in voorkomend geval,
de beschikbare productiemiddelen.7

De omstandigheid dat de door de winnende opdrachtnemer
overgenomen materiële activa geen eigendom zijn van de
huidige opdrachtnemer, maar door de aanbesteder ter be-
schikking worden gesteld, is irrelevant. Ook in dit geval kan
er sprake zijn van overgang van onderneming.8

Beoordeling door inschrijvers

Een deelnemer aan een aanbestedingsprocedure moet zélf
beoordelen of er sprake is van overgang van onderneming.
Volgens vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie kan dit
niet als een schending van het rechtszekerheidsbeginsel
worden beschouwd. Het risico of er al dan niet sprake zal
zijn van overgang van onderneming, is voor alle deelnemers
gelijk. Bij elk mededingingsinitiatief – dus ook bij aan-
bestedingsprocedures – bestaat immers onzekerheid over
een aantal parameters.9 Een deelnemer zal deze wetenschap
moeten inbouwen in de kostenraming van zijn offerte. Om
deelnemers in staat te stellen te beoordelen of overgang van
onderneming zal plaatsvinden, moet een aanbesteder op
grond van de beginselen van gelijke behandeling en trans-
parantie in de aankondiging of in het bestek een nauwkeu-
rige beschrijving geven van de werknemers, de producten
of de contractuele verplichtingen die eventueel moeten
worden overgenomen. Een deelnemer weet derhalve voor-
afgaande aan de aanbestedingsprocedure (of kan althans
weten) dat hij essentiële elementen van de huidige op-
drachtnemer over moet nemen die noodzakelijk zijn voor
het functioneren van de onderneming, en dat dit tot overgang
van onderneming kan leiden. 

Om te beoordelen of na de aanbesteding overgang van
onderneming plaatsvindt, moeten deelnemers op de vol-
gende bepalingen uit de aanbestedingsdocumentatie letten. 

Bijzondere voorwaarde

Op grond van artikel 26 Besluit aanbestedingsregels voor
overheden (Bao)10 mag een aanbesteder ‘bijzondere voor-
waarden’ in de aanbestedingsdocumentatie opnemen waar-
onder de opdracht moet worden uitgevoerd. Tot deze bij-
zondere aanbestedingsvoorwaarden kan ook een verplichte
overname door de winnende opdrachtnemer van contracten,
werknemers of materieel van de huidige opdrachtnemer
worden gerekend.

2. Zie o.a. HvJ EG, 10 februari 1988, C-324/86 (Daddy’s Dancehall),
r.o. 10; HvJ EG, 20 november 2003, C-340/01 (Sodexho), r.o. 38-39;
HvJ EG, 24 januari 2002, C-51/00 (Temco), r.o. 30-31; HvJ EG,
10 december 1998, C-173/96 en C-247/96 (Hidalgo), r.o. 23. 

3. HvJ EG, 25 januari 2001, C-172/99 (Oy Liikenne), r.o. 30. Vgl. ook
Ktr. Amsterdam 22 november 2005; Ktr. Arnhem 21 mei 2007, LJN
BA5526; Ktr. Arnhem 1 oktober 2007, LJN: BB4630. 

4. Zie o.a. HvJ EG, 19 september 1995, C-48/94 (Rygaard), r.o. 15-17;
HvJ EG, 24 januari 2002, C-51/00 (Temco), r.o. 23-24; HvJ EG,
20 november 2003, C-340/01 (Sodexho), r.o. 30-35; HvJ EG,
10 december 1998, C-173/96 en C-247/96 (Hidalgo), r.o. 23; HvJ EG,
25 januari 2001, C-172/99 (Oy Liikenne), r.o. 31-33 en 37. 

5. Zie o.a. HvJ EG, 11 maart 1997, C-13/95 (Süzen), r.o. 21; HvJ EG,
25 januari 2001, C-172/99 (Oy Liikenne), r.o. 38. 

6. Zie o.a. HvJ EG, 25 januari 2001, C-172/99 (Oy Liikenne), r.o. 39-42. 
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7. HvJ EG, 25 januari 2001, C-172/99 (Oy Liikenne), r.o. 34; HvJ EG,
10 december 1998, C-173/96 en C-247/96 (Hidalgo), r.o. 30; HvJ EG,
11 maart 1997, C-13/95 (Süzen), r.o. 15. 

8. HvJ EG, 20 november 2003, C-340/01 (Sodexho), r.o. 41-42. 
9. HvJ EG, 25 januari 2001, C-172/99 (Oy Liikenne), r.o. 23-24; Vzr. Rb.

Haarlem 18 november 2005, KG ZA 05-537, r.o. 4.18. 
10. Stb. 2005, 408, zoals gewijzigd bij besluit van 7 december 2005, Stb.

650.
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Contractuele bepaling 

Vaak wordt als bijlage aan het bestek een conceptcontract
gehecht, waarin door de aanbesteder de contractuele
bepalingen met betrekking tot de uitvoering van de
opdracht zijn vastgelegd en die de deelnemer – op straffe
van uitsluiting van de aanbestedingsprocedure – moet
accepteren. De aanbesteder kan bijvoorbeeld in het concept-
contract de bepaling opnemen dat de winnende inschrijver
een deel van het personeel, de activiteiten of het materieel
van de huidige opdrachtnemer moet overnemen. 

Cao 

Ter waarborging van de belangen van de werknemers van
de huidige opdrachtnemer is in bepaalde cao’s de bepaling
opgenomen dat bij overgang van een contract (een gedeelte
van) het personeel van de huidige opdrachtnemer overgaat
op de verkrijgende opdrachtnemer. Het enkele feit dat de
winnende opdrachtnemer op grond van een toepasselijke
cao (een deel van) het personeel van de huidige opdracht-
nemer moet overnemen, leidt niet per definitie tot overgang
van onderneming.

Wettelijk vastgelegde overgang

Sommige wetten bevatten een bijzondere regeling ter waar-
borging van de belangen van het personeel. De Wet per-
sonenvervoer 2000 (WPV 2000) die van toepassing is op
concessies van diensten in de openbaarvervoersector, kent
zo’n bepaling. Op grond van artikel 37 lid 1 WPV 2000
gaan in het geval van overgang van een concessie de werk-
nemers mee over naar de verkrijger van de concessie. Dit
leidt overigens niet per definitie tot overgang van onder-
neming.11

Conclusie

Deelnemers moeten aan de hand van de aanbestedings-
documentatie, het conceptcontract, de toepasselijke cao
en de toepasselijke wet- en regelgeving zélf een inventarisa-
tie maken of er na gunning werknemers, materiële activa,
contracten, enzovoort van de huidige opdrachtnemer moe-
ten worden overgenomen.12 Voor iedere aanbestedings-
procedure afzonderlijk zal aan de hand van alle feitelijke
omstandigheden die de betrokken aanbestedingsprocedure
kenmerken, waaronder de feitelijke omstandigheden die het
Hof van Justitie in zijn jurisprudentie heeft genoemd, moeten
worden bepaald of naar aanleiding van de aanbestedings-
procedure sprake is van overgang van onderneming. 

Mr. M. Semmekrot
Loyens & Loeff

Gelijkwaardigheid 
van standaarden voor jaar-

rekeningen van niet-EU-landen
Inleiding

De Transparantierichtlijn bevat (onder meer) voorschriften
ten aanzien van informatie die openbaar gemaakt moet wor-
den door uitgevende instellingen waarvan effecten zijn toe-
gelaten tot de handel op een gereglementeerde markt in de
EU.1 De verplichtingen die volgen uit de Transparantie-
richtlijn, gelden voor alle uitgevende instellingen, ongeacht
of deze instellingen hun zetel in of buiten de EU hebben. 

Op grond van de IFRS-verordening moeten uitgevende
instellingen die onder het recht van een EU-lidstaat vallen,
waarvan effecten zijn toegelaten tot de handel op een ge-
reglementeerde markt, vanaf het boekjaar 2005 hun gecon-
solideerde jaarrekening opstellen overeenkomstig de inter-
nationale standaarden voor jaarrekeningen (waarmee de
International Accounting Standards (IAS), de International
Financial Reporting Standards (IFRS) en de daarmee verband
houdende interpretaties (SIC/IFRIC interpretations) worden
bedoeld (samen hierna: IFRS)), zoals die zijn goedgekeurd
op grond van de IFRS-verordening (hierna: EU IFRS).2

Op grond van de Transparantierichtlijn moeten niet alleen
uitgevende instellingen met zetel in een EU-land, maar ook
uitgevende instellingen met zetel in een land buiten de EU
(een derde land) in bepaalde gevallen hun financiële over-
zichten opstellen overeenkomstig EU IFRS. 

De Transparantierichtlijn biedt de mogelijkheid om uitge-
vende instellingen met zetel in een derde land toe te staan hun
financiële overzichten op te stellen overeenkomstig de stan-
daarden voor jaarrekeningen (Generally Accepted Accoun-
ting Principles, GAAP) van dat derde land, indien de lokale
GAAP gelijkwaardig zijn aan EU IFRS. De Europese Com-
missie (hierna: de Commissie) neemt op grond van de Trans-
parantierichtlijn uitvoeringsmaatregelen met betrekking tot,
onder andere, de gelijkwaardigheid van de lokale GAAP
van derde landen. Een deel van deze uitvoeringsmaatregelen
is reeds genomen. Een van deze uitvoeringsmaatregelen is
Verordening (EG) 1569/2007 (hierna: de Verordening).3
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11. Kamerstukken II 1998/99, nr. 3, p. 69-70. 
12. HvJ EG, 25 januari 2001, C-172/99 (Oy Liikenne), r.o. 23-24.

1. Richtlijn 2004/109/EG van het Europees Parlement en de Raad van
15 december 2004 betreffende de transparantievereisten die gelden
voor informatie over uitgevende instellingen waarvan effecten tot de
handel op een gereglementeerde markt zijn toegelaten en tot wijziging
van Richtlijn 2001/34/EG.

2. Verordening (EG) nr. 1606/2002 van het Europees Parlement en de
Raad van 19 juli 2002 betreffende de toepassing van internationale
standaarden voor jaarrekeningen.

3. Verordening (EG) nr. 1569/2007 van de Commissie van 21 december
2007, waarbij ter uitvoering van de Richtlijnen 2003/71/EG en
2004/109/EG van het Europees Parlement en de Raad een mechanisme
wordt opgezet voor het nemen van een besluit over de gelijkwaardig-
heid van standaarden voor jaarrekeningen die door effectenuitgevende
instellingen van derde landen worden toegepast.
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