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Sinds de pre-pack onderdeel uitmaakt van het Nederlandse juridisch landschap ageren
vakbonden tegen de - naar hun mening - negatieve effecten ervan. VVolgens de bonden zou
de pre-pack niet transparant zijn en met name voor de werknemers zeer ongunstige effecten
hebben. In een procedure die onlangs tot een vonnis leidde (rechtbank Overijssel, team
kanton en handelsrecht, locatie Almelo, 28 juli 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:3589)
vorderden FNV en CNV Vakmensen dat alle werknemers, met behoud van hun
arbeidsvoorwaarden, door de overnemende partij in dienst zouden worden genomen. De
bonden stelden namelijk dat er sprake was "overgang van onderneming".

Feiten

Op 28 januari 2015 ging het garnalenverwerkingsbedrijf Heiploeg uit Groningen failliet.
Op diezelfde dag werd een doorstart bereikt. Er was sprake van een zogenaamd "pre-pack™:
een doorstart die voor de faillietverklaring al was voorbereid. (De pre-pack werd al eerder
in dit tijdschrift door Frank Smetsers behandeld in JutD 2013, nr 12 (p.10-12,13-074.) Aan
de doorstart was een aanstelling van een tweetal stille bewindvoerders vooraf gegaan.
Vanaf 16 januari 2014 (12 dagen voor faillissement) waren zij bezig om (zoals in de
aanstellingsbrief stond) "mee te kijken, zich te informeren en te laten informeren™. In de
aanstellingsbrief wordt benadrukt dat de stille bewindvoerders geen enkele wettelijke
bevoegdheid of taak hebben en dat zij hun mening kunnen geven en waar nodig kunnen
adviseren, maar dat zij zich steeds moeten laten leiden door de belangen van de
gezamenlijke schuldeisers, als ware de insolventie reeds uitgesproken.

In de periode tussen hun aanstelling op 16 januari en het faillissement op 28 januari
onderhandelden de bewindvoerders met de beoogde doorstarter. De doorstarter had op 21
januari al diverse nieuwe vennootschappen in het handelsregister laten inschrijven, die de
activa van de diverse Heiploeg-vennootschappen zouden gaan overnemen, mochten de
onderhandelingen daadwerkelijk tot overeenstemming leiden. In het verslag dat de stille
bewindvoerders over de periode van stille bewindvoering hebben uitgebracht, is te lezen dat
de onderhandelingen tot daags voor de faillietverklaringen hebben voortgeduurd en dat
zelfs op dat moment nog niet over alle details overeenstemming was bereikt. Op 28 januari
(datum faillissement) is door de stille bewindvoerders aan de pers medegedeeld dat er
overeenstemming was bereikt met de overnamekandidaat.

Overgang van onderneming?

Van de ongeveer 300 werknemers van de gefailleerde vennootschap (Heiploeg-oud) zijn er
210 werknemers in dienst getreden van de overnemende vennootschap (Heiploeg-nieuw).
Zij verrichten op hun oude werkplekken de werkzaamheden die zij voorheen ook
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verrichtten, tegen minder gunstige arbeidsvoorwaarden. Heiploeg-nieuw heeft de
bedrijfspanden van Heiploeg-oud overgenomen en bedient nagenoeg dezelfde klantenkring
als Heiploeg-oud voorheen had.

Zoals hiervoor vermeld, stelden de bonden zich op het standpunt dat alle werknemers van
Heiploeg-oud op grond van overgang van onderneming per 27 januari 2014 onder dezelfde
arbeidsvoorwaarden bij Heiploeg-nieuw (geéxploiteerd door de op 21 januari 2014 in het
handelsregister ingeschreven vennootschap) in dienst waren gekomen.

Een overgang van onderneming wordt in artikel 7:662 lid 2 BW gedefinieerd als:

"de overgang, ten gevolge van een overeenkomst, een fusie of een splitsing, van een
economische eenheid die haar identiteit behoudt".

Artikel 7:663 BW luidt als volgt:

Door de overgang van een onderneming gaan de rechten en verplichtingen die op dat
tijdstip voor de werkgever in die ondernemingen voortvloeien uit een arbeidsovereenkomst
tussen hem en een daar werkzame werknemer van rechtswege over op de verkrijger. (...).

De hoofdregel is derhalve dat, indien een onderneming wordt overgedragen, het personeel
van rechtswege mee overgaat met behoud van de op dat moment geldende
arbeidsvoorwaarden. VVoor faillissementen geldt echter op basis van artikel 7:666 BW een
uitzondering. Voor zover relevant luidt lid 1 van dit artikel als volgt:

De artikelen 662 tot en met 665 (...) zijn niet van toepassing op de overgang van hun
onderneming indien de werkgever in staat van faillissement is verklaard en de onderneming
tot de boedel behoort (...).

In de literatuur is wel betoogd (door bijvoorbeeld Van der PijlY) dat de pre-pack mogelijk in
strijd zou zijn met de Europese Richtlijn aangaande overgang van ondernemingen.? In
artikel 5 van deze Richtlijn is bepaald dat de regels betreffende de overgang van de
onderneming niet van toepassing zijn wanneer de vervreemder verwikkeld is in een
faillissementsprocedure of een soortgelijke procedure met het oog op de liquidatie van het
vermogen van de vervreemder en onder toezicht van een bevoegde overheidsinstantie. Dit
artikel is in de Richtlijn opgenomen naar aanleiding van onder meer het in 1985 gewezen
Abels-arrest®. In deze (overigens Nederlandse) zaak heeft het Hof van Justitie vastgesteld
dat de regels betreffende overgang van de onderneming uitgezonderd mogen worden bij
faillissement, omdat een faillissement op liquidatie is gericht, maar nu juist niet bij
surseance, omdat surseance gericht is op de voortzetting van de onderneming. Van der Pijl
is van mening dat de pre-pack "nadrukkelijk ook gericht is op continuiteit”, en dus niet
(enkel) op liquidatie van de vennootschap.

Standpunt vakbonden

De bonden hebben zich in de onderhavige kwestie - zoals in de literatuur al werd betoogd -
op het standpunt gesteld dat de uitzondering van artikel 7:666 BW niet van toepassing is
althans buiten toepassing dient te worden gelaten, omdat het doel van de faillissementen
van (in dit geval) de Heiploeg-vennootschappen niet op liquidatie van de respectievelijke
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ondernemingen, maar op de continuiteit van die ondernemingen was gericht. De bonden
hebben daarbij verwezen naar voornoemd artikel 5 van de Europese Richtlijn en de
bijbehorende jurisprudentie van het Hof van Justitie. De bonden beschouwen de pre-pack
die bij Heiploeg heeft plaatsgevonden als een goedkope herstructurering die zich aan de
controle van de vakbonden heeft onttrokken. Omdat er sprake was van een voor
faillissement voorbereide doorstart, het productieproces geen moment heeft stilgelegen en
de organisatiestructuur en het klantenbestand (nagenoeg) hetzelfde waren gebleven, was
geen liquidatie beoogd, aldus de bonden. De uitzondering van artikel 7:666 BW zou niet
voor een dergelijk geval zijn geschreven. Daarnaast stelden de bonden dat de verkoop van
de activa in overwegende mate al voor datum faillissement (al op 27 januari) was
beklonken, zodat het tijdstip van de overgang van de onderneming voor de
faillissementsdatum lag en daarom de uitzondering van artikel 7:666 BW niet van
toepassing kan zijn. Tot slot hebben de bonden bezwaar gemaakt tegen de pre-pack, nu die
wegens gebrek aan transparantie tot misbruik kan leiden. Zij wilden de pre-pack ter
beoordeling aan de rechter voorleggen.

Oordeel kantonrechter

De kantonrechter is in haar uitspraak eerst ingegaan op het concept 'pre-pack’, de wijze
waarop deze plaatsvindt, de voordelen van en bezwaren tegen deze handelwijze.
Opgemerkt is dat er op dit moment nog geen wettelijke basis bestaat voor de pre-pack,
maar dat er terzake een wetsvoorstel (de Wet Continuiteit Ondernemingen 1) in
voorbereiding is dat inmiddels naar de Tweede Kamer is gezonden®.

Voorts oordeelde de kantonrechter dat het beroep van de bonden op het buiten toepassing
laten van artikel 7:666 BW - omdat materieel gezien van een faillissement geen sprake zou
zijn omdat het doel van de pre-pack niet is gericht op liquidatie maar op continuiteit van de
onderneming - niet kan slagen. Zij overweegt daartoe dat dit wetsartikel van toepassing is
als de werkgever in staat van faillissement is verklaard en de onderneming tot de boedel
behoort. Nadere voorwaarden worden niet gesteld. Het faillissement van Heiploeg-oud is
op 28 januari 2014 uitgesproken. Gesteld noch gebleken is dat daartegen door
belanghebbenden ingevolge artikel 10 Fw verzet is ingesteld. Het faillissement van
Heiploeg-oud staat daarmee vast. De ondernemingen die aan Heiploeg-nieuw zijn
overgedragen maakten dus deel uit van de boedels van de gefailleerde vennootschappen.
Daarmee is aan de voorwaarden van artikel 7:666 BW voldaan. Ook richtlijnconforme
interpretatie kan, nog daargelaten de vraag of de rechtszekerheid daaraan niet in de weg
staat en contra legem zou zijn, gelet op de duidelijke tekst van artikel 7:666 BW, er niet toe
leiden dat artikel 7:666 BW niet van toepassing is. De kantonrechter verwijst ter
onderbouwing van haar standpunt naar de letterlijke tekst van artikel 5 van de Europese
Richtlijn en bespreekt daarbij kort een aantal arresten van het Hof van Justitie EG.

De bonden wijzen volgens de kantonrechter terecht op het ontbreken van een wettelijke
regeling ter zake van de pre-pack, de bezwaren die aan de pre-pack kleven en de risico's op
misbruik dan wel oneigenlijk gebruik van het faillissementsrecht bij een pre-pack. Maar
deze bezwaren staan aan de toepasselijkheid van artikel 7:666 BW in dit geval niet in de
weg.

Met het standpunt van de bonden dat de overgang voor de faillissementsdatum heeft
plaatsgevonden gaat de kantonrechter ook niet mee. Onder verwijzing naar het Celtec-arrest
van het Hof van Justitie (HvJ EG 26 mei 2005, JAR 2005, 205) zal voor het tijdstip van de
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overgang van onderneming volgens de kantonrechter moeten worden gekeken naar de
datum van overgang van de exploitatie: de 'change of control’ is bepalend. Dit moment lag
na faillissementsdatum. Daarbij is opgemerkt dat Heiploeg-oud de overeenkomst met
Heiploeg-nieuw ook niet meer zelf kon nakomen. Na faillissementsdatum was zij immers
beschikkingsonbevoegd. Enkel de curator kon deze afspraak - met toestemming van de
rechter-commissaris - bekrachtigen en uitvoeren.

Conclusie

Conclusie is dat de uitzondering van artikel 7:666 BW van toepassing is op de in het geding
zijnde overgang van de onderneming. Artikel 7:663 e.v. BW is om die reden niet van
toepassing en de vorderingen van de bonden zijn derhalve afgewezen.

De bonden hebben aangekondigd in hoger beroep te gaan, dan wel de zaak door middel van
sprongcassatie aan de Hoge Raad te zullen voorleggen.

NOOT 1 [terug]
J. van der Pijl, ‘opvolgend werkgeverschap na een doorstart - een nieuw begin of toch niet?',
ArbeidsRecht 2013/38

NOOT 2 [teruq]

Richtlijn 2001/23/EG van de Raad 12 maart 2001 inzake de onderlinge aanpassing van de
wetgeving der lidstaten betreffende het behoud van de rechten van werknemers bij overgang
van ondernemingen, vestigingen of onderdelen van ondernemingen of vestigingen

NOOT 3 [terug]
HvJ EG 7 februari 1985, NJ 1985/900

NOOT 4 [terug]
Zie ook http://www.vil.nl/nl/blog/item/wetsvoorstel-voor-pre-pack-ingediend-bij-tweede-
kamer
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