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Geachte [...],

In de vorm van een memorandum heeft u mij op 17 juli jl. verzocht een informele zienswijze uit te
brengen over de vraag of een door u beschreven outsourcingstransactie tussen uw cliénte A en B
kwalificeert als concentratie in de zin van art. 27 van de Mededingingswet (Mw), in het bijzonder in
de zin van art. 27, eerste lid onder b Mw.

Naar aanleiding van uw vraag hebben medewerkers van mijn directie verschillende malen
telefonisch met u gesproken, en op 6 augustus jl. vond ten kantore van ACM een bespreking plaats
met u en een vertegenwoordiger van uw cliénte. De bij deze contacten verkregen nadere informatie
is in het onderstaande mede in aanmerking genomen.

Hieronder ga ik in op uw vraag. Deze informele zienswijze is uitsluitend gebaseerd op de door u
verstrekte informatie zoals hieronder samengevat. In het kader van deze zienswijze ga ik ervan uit
dat die informatie volledig en juist is; ACM heeft ter zake geen nader onderzoek verricht.

Feiten

B is voornemens haar [...] te outsourcen aan (een tweetal dochterondernemingen van) A (hierna: A1
en A2). De [...] hebben betrekking op [...] van B. De outsourcing zal vorm worden gegeven door het
sluiten van een of meer overeenkomsten tussen B en de relevante A entiteiten. De partijen hebben
hier thans nog geen concept voor.

De vennootschap die de dienstverlening aan B zal gaan verrichten is A1. A1 zal de voorheen binnen
B verrichte werkzaamheden overnemen en voortzetten. Daartoe behoren ook bepaalde research-
activiteiten op het betrokken gebied. De activiteiten hebben mede betrekking op [...] ten behoeve van
de [...]. U geeft aan dat de dienstverlening moet worden gezien als een vorm van [...].

De outsourcing zal gepaard gaan met de overgang van personeel van B naar A. Dit zal naar
verwachting in de orde van [...] medewerkers betreffen, die in dienst zullen komen van een andere
vennootschap, A2. Partijen gaan ervan uit dat art. 7:663 BW (de ‘Wet overgang van ondernemingen’)
op deze overgang van toepassing is. De voormalige B medewerkers zullen - op een klein aantal
“key’-medewerkers na - niet alleen ten behoeve van B werkzaam zijn. A2 heeft momenteel reeds ca.
[...] werknemers, die worden ingezet voor [...] , derhalve voor dezelfde of vergelijkbare
werkzaamheden, voor andere afnemers. A1 schakelt medewerkers in dienst van A2 in bij de
dienstverlening aan afnemers.

Aan A1 zullen voorts zoveel mogelijk de toeleveringscontracten van B die betrekking hebben op de
[...] worden overgedragen. Het gaat hierbij om de toeleveringsrelaties die zien op [...] van [...] van B.



Hierbij zal in een enkel geval sprake kunnen zijn van contracten die niet naar A1 over (kunnen) gaan;
in dat geval zal B met A1 de mogelijkheid onderzoeken of het beheer van een dergelijk contract
mogelijk is.

De [...]-activiteiten zullen niet onder de transactie vallen; dit betreft in hoofdzaak [...]. Ook zal de
transactie geen betrekking hebben op het strategische deel van de activiteiten; dit betreft [...].
Behalve de know-how waarover de medewerkers beschikken die naar [...] zullen overgaan, zullen in
het kader van de transactie geen industriéle eigendomsrechten of IT-tools worden overgedragen.

U heeft aangegeven dat de voorgenomen transactie inhoudelijk vergelijkbaar is met de in het
verleden door A1 gemelde outsourcingstransacties [...]. In die zaken werd aangenomen dat sprake
was van een concentratie — die afhankelijk van de omzetberekening al dan niet meldingsplichtig was
— omdat de afgestoten combinatie van activa en werknemers zelfstandig actief kon zijn op de markt
en daarmee een marktomzet kon behalen. In die gevallen werden de afgestoten activiteiten echter
overgedragen aan één entiteit binnen A, die vervolgens de dienstverlening aan de verkoper leverde,
die daar voorheen intern werden verricht.

U heeft verder aangegeven, dat indien de transactie als concentratie moet worden aangemerkt, de
omzetdrempels van art. 29 Mw overschreden zijn. Daarbij neemt u in aanmerking dat zowel de door
B na de outsourcing te betalen jaarlijkse service fee als de kosten die B in het afgelopen kalenderjaar
voor deze activiteiten heeft gemaakt meer dan EUR 30 miljoen bedragen.

Beoordeling

In geval van verkrijging van zeggenschap kan, zoals ook aangegeven in punt 24 van de
Geconsolideerde mededeling van de Commissie over bevoegdheidskwesties op grond van
Verordening (EG) nr. 139/2004 betreffende de controle op concentraties van ondernemingen (hierna:
de Mededeling), het voorwerp van zeggenschap bestaan uit één of meer ondernemingen die
rechtspersoonlijkheid bezitten, of delen daarvan, of uit de vermogensbestanddelen van een
onderneming of delen daarvan. De verkrijging van zeggenschap over vermogensbestanddelen kan
alleen als een concentratie worden beschouwd indien die vermogensbestanddelen het geheel of een
deel van een onderneming vormen, dat wil zeggen een bedrijf dat op de markt aanwezig is en
waaraan duidelijk een marktomzet kan worden toegerekend.

Outsourcing kan, zoals ook in het onderhavige geval, en evenals in de in noot 1 bedoelde gevallen,
gepaard gaan met de overdracht van vermogensbestanddelen en/of werknemers aan degene aan
wie de diensten worden uitbesteed. Er is dan slechts sprake van een concentratie indien de
vermogensbestanddelen het geheel of een deel van een onderneming vormen, dat wil zeggen een
bedrijf met toegang tot de markt. Dit vereist dat de over te dragen vermogensbestanddelen de
dienstverlener in staat zullen stellen niet alleen voor de uitbestedende klant diensten te verrichten,
maar ook voor derden, hetzij onmiddellijk, hetzij binnen een korte termijn na de overdracht.! De met
de outsourcing gepaard gaande overdracht leidt in dat geval tot een wijziging van de marktstructuur.?

Naar mijn indruk is in het onderhavige geval van laatstbedoelde situatie sprake. Er wordt een tamelijk
breed pakket aan relevante vermogensbestanddelen overgedragen. Tot hetgeen wordt
overgedragen behoren mede bepaalde research-activiteiten en activiteiten op het gebied van [...].

! Zie de Mededeling, punt 26.
2 Vgl. de Mededeling, punt 27.



Daarnaast zal ingevolge de transactie een groot aantal werknemers overgaan. Zoals hierboven
vermeld heeft A2 al ca. [...] medewerkers die op het onderhavige type dienstverlening, voor andere
afnemers, zijn ingezet. Als gevolg van de transactie zullen daar in de orde van [...] medewerkers aan
worden toegevoegd die vervolgens niet alleen ten behoeve van B, maar ook ten behoeve van andere
opdrachtgevers werkzaam zullen zijn. Van de voormalige B-medewerkers zal slechts een klein
aantal “key”-medewerkers uitsluitend voor B worden ingezet. Naast andere vermogensbestanddelen
die zullen worden overgedragen betekent de overgang van werknemers mede de (feitelijke)
overdracht van de know-how waar deze werknemers over beschikken.

Het bovenstaande in aanmerking nemend komt het mij voor dat uw cliénte dadelijk na de overdracht,
althans binnen een zeer korte termijn, (een belangrijk deel van) datgene wat overgedragen is ook
voor derden zal kunnen inzetten, en daarmee omzet zal kunnen genereren. De
outsourcingstransactie leidt mijns inziens in dit geval dus tot een wijziging van de marktstructuur. Dat
uw cliénte er van uitgaat dat de ‘Wet overgang van ondernemingen’ op de transactie van toepassing
zal zijn wijst zeker niet in een andere richting dan dat het - mededingingsrechtelijk gezien - een (deel
van een) onderneming is dat zal worden overgedragen.

Uw vraagstelling houdt mede in de vraag of de voorgaande conclusie in stand blijft wanneer in
aanmerking wordt genomen dat in dit geval de overdracht van de activiteiten en
vermogensbestanddelen zal plaatsvinden aan A1, en dat de werknemers naar A2, een andere
entiteit binnen de groep van A, zullen overgaan. Die vraag antwoord ik bevestigend. Het gaat om de
vraag of hetgeen wordt overgedragen een (deel van een) onderneming vormt. In beginsel is niet
relevant dat hetgeen wordt overgedragen bij verschillende entiteiten, deel uitmakend van de
verkrijgende onderneming, terecht komt.® Zoiets staat immers in het algemeen niet in de weg aan de
- voor zover nodig gecombineerde - inzet van hetgeen verkregen is ten behoeve van afnemers. Ook
de huidige dienstverlening van A1 op het gebied van [...] berust op een combinatie van de inzet van
de middelen van A1 en de werknemers van A2, zo hebben wij van u begrepen.

In bijzondere gevallen kan het anders liggen. Zo is in de informele zienswijze waar uw memorandum
naar verwees (6310 AT&T Corp. - Shell van 27 februari 2008) naast een aantal andere
overwegingen mede in aanmerking genomen dat de transactie verschillende telecomonderdelen van
Shell omvatte, verspreid over meerdere landen.

Bij laatstbedoelde zienswijze zou ik wel willen aantekenen dat ik de daarin gehanteerde term
‘zelfstandige economische entiteit’ achteraf gezien minder gelukkig acht. Deze is te weinig
onderscheidend ten opzichte van het begrip ‘zelfstandige economische eenheid’ zoals bedoeld in art.
27, tweede lid Mw. In deze laatste bepaling gaat het om de vraag of een gemeenschappelijke
onderneming ‘volwaardig’ is (full functionality). Dat vergt een andere - en zwaardere - toets dan de
toets die betrekking heeft op het ‘voorwerp van zeggenschap’ (object of control).

Samenvattende conclusie

De beschreven transactie moet naar mijn oordeel als een concentratie worden aangemerkt, en heeft
betrekking op de verkrijging van uitsluitende zeggenschap, zoals bedoeld in art. 27, eerste lid onder
b Mw. Nu u aangeeft dat de omzetdrempels van art. 29 Mw worden overschreden, zal deze moeten

worden gemeld. Deze conclusie wordt in dit geval niet anders doordat hetgeen wordt overgedragen

verkregen wordt door twee verschillende entiteiten binnen de groep van A.

8 Zie in dit verband ook d-g NMa 4001/IBM-Delta Lloyd van 29 april 2004, punt 7.



Ik wijs u erop dat de hier geschetste zienswijze een informeel karakter heeft. De zienswijze bindt de
Autoriteit Consument en Markt niet en het staat haar te allen tijde vrij anders te oordelen. Daarnaast
laat deze zienswijze onverlet dat andere nationale dan wel Europese wetgeving op de onderhavige
situatie van toepassing kan zijn, en derhalve mogelijk een of meer andere instanties (eveneens)
bevoegd kunnen zijn. Deze andere instanties zijn evenmin aan deze zienswijze gebonden en kunnen
anders oordelen.

Hoogachtend,

A.J. Scholten
Teammanager
Directie Mededinging



