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Enkele voorbeelden
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Agenda

− Inleidende opmerkingen 
− Factor arbeid en de pre-pack 
− Bedenkingen van en bedreigingen voor werknemers
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Inleidende opmerkingen (1)

- Doel faillissement: boedelmaximalisatie en ordening 
- Botsing insolventierecht (strakke regels; belangen gezamenlijke 

crediteuren staan voorop) en arbeidsrecht (ongelijkheidscompensatie) 
- HvJ EG 7 februari 1985, NJ 1985, 900 (Abels): 
- “Het faillissementsrecht wordt gekenmerkt door bijzondere procedures die tot doel 

hebben de diverse belangen, vooral die van de verschillende categorieën schuldeisers, 
met elkaar in evenwicht te brengen. Daartoe bestaan er in alle lidstaten bijzondere 
voorschriften, die ertoe kunnen leiden, dat althans gedeeltelijk wordt afgeweken van 
andere bepalingen van algemene aard, waaronder die van het sociale recht.”
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Inleidende opmerkingen (2)

- Bij voorkeur doorstart ivm behoud waarde activa en werkgelegenheid 
− Dossieronderzoek uit september 2014 van Jordy Hurenkamp (TvI 

2015/20) naar 48 pre-packs: 
− in 70% van de onderzochte zaken is een doorstart voorbereid 
− 9.000 werknemers betrokken, waarvan ruim 60% baan heeft 

behouden 
− Tweede Kamer erkent waarde pre-pack en vraagt om uitdrukkelijke 

wettelijke grondslag (mondelinge vragenuurtje 18 juni 2013) 
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Factor arbeid en de pre-pack (1)

Doel aanwijzing beoogd curator: 
− “De uit het faillissement voortvloeiende schade bij schuldeisers, 

waaronder ook de werknemers, zoveel mogelijk te beperken 
− onder meer door de kansen te vergroten op een verkoop en daarop 

volgende doorstart van rendabele bedrijfsonderdelen 
− tegen een maximale opbrengst   
− en met behoud van zoveel mogelijk werkgelegenheid” (art. 363 lid 

1 en MvT p. 9-10) 
− Factor arbeid komt voor in 2  bepalingen van WCO I en op meer dan 

30 plaatsen in de MvT 
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Factor arbeid en de pre-pack (2)

Schuldenaar moet bij verzoek aantonen dat voorbereiding “meerwaarde” 
heeft. Daarvan is sprake: 
− “indien kan worden aangetoond dat de voorbereiding de schade voor 

de betrokkenen bij het eventuele faillissement in zodanige mate kan 
beperken of de kansen op een verkoop van rendabele onderdelen 
van de door de schuldenaar gedreven onderneming na de eventuele 
faillietverklaring tegen een zo hoog mogelijke verkoopprijs en met 
behoud van zoveel mogelijk werkgelegenheid in zodanige mate 
kan vergroten, dat dit opweegt tegen de omstandigheid dat de 
voorbereiding in stilte plaatsvindt.” (art. 363 lid 1 Fw)
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Factor arbeid en de pre-pack (3)

Stelling 1: de aanwijzing is per definitie in het belang van de 
werknemers en WCO I zou dan ook in beginsel door hen moeten 
worden omarmd
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Bedenkingen van en bedreigingen voor werknemers 

- Risico misbruik 
- Geen toepassing regels overgang van ondernemingen 
- Gebrek aan medezeggenschap
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Risico misbruik (1)

− Risico van misbruik teneinde personeel goedkoop te lozen 
− Misbruik kan worden bestreden door: 
− Art. 363 lid 1: meerwaarde (minder schade/meer werkgelegenheid) 
− Sanctie bestuurders eventueel bestuursverbod (wetsvoorstel 34011) 
− Sanctie van bestuurders via art. 2: 138/248 BW 
− Crediteurencommissie art. 74 lid 2 Fw  
− Eerdere betrokkenheid beoogd curator  (MvT p. 21), hierdoor 

misbruik beter te bestrijden dan bij voorbereide doorstart zonder pre-
pack 

− Misbruikjurisprudentie geldt onverkort
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Risico misbruik (2)

− Verslaglegging bij einde pre-pack en faillietverklaring (art. 366 en 
INSOLAD 9) binnen 7 dagen 

− INSOLAD 5 lid 7: beoogd curator waakt voor misbruik tov personeel 
− INSOLAD 7: regels mbt transparantie/betrokkenheid stakeholders 
− Werknemers kunnen actie ondernemen: art. 10 Fw; 13a Fw; actie uit 

onrechtmatige daad tegen bestuurder; hoger beroep tegen ontslag ex 
art. 67 Fw 

− Conclusie: WCO I en Praktijkregels bieden voldoende mogelijkheden 
misbruik te bestrijden. 
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Toepasselijkheid regels overgang ondernemingen (1)
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Toepasselijkheid regels overgang van ondernemingen (2)

− Abels arrest (HvJ EG 7 februari 1985), art. 7: 666 BW 
− Beltzer, Zaal, Hufman, Van der Pijl: pre-pack is geen 

liquidatieprocedure dus geldt uitzondering van art. 7: 666 BW niet 
− Beltzer, Zaal, Hufman, Van der Pijl: overeenstemming is materieel 

reeds voor faillissement bereikt 
− Verburg: van belang is moment waarop de hoedanigheid van 

ondernemer overgaat op koper, Celtec arrest (HvJ EG 26 mei 2005) 
− Schaink, Verburg, Verstijlen wijzen op onjuiste analyse Beltzer e.a. 
− Minister stelt dat regels niet van toepassing zijn (MvT p. 34)
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Toepasselijkheid regels overgang van ondernemingen (3)
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Toepasselijkheid regels overgang van ondernemingen (4)

- Vonnis Rb Overijssel 28 juli 2015: 
- stelling dat pre-pack niet gericht is op liquidatie is onjuist 
- dat overgang voor faillissement was voorbereid staat aan toepassing 

art. 7: 666 BW niet in de weg 
- jurisprudentie HvJ EG biedt geen soelaas voor de bonden 
- voor bepalen tijdstip overgang geldt norm Celtec arrest: overgang van 

de exploitatie, die lag na faillietverklaring 
-  Appel ingesteld  
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Toepasselijkheid regels overgang van ondernemingen (5)

- Stelling 2: ook indien in een stille voorbereidingsfase 
duidelijkheid bestaat over de essentialia van een voorgenomen 
doorstart na faillissement tussen schuldenaar en koper is art. 7: 
666 BW van toepassing 

- Stelling 3: bestrijding van misbruik is effectiever en zuiverder dan 
de (enigszins gekunstelde) poging regels van overgang van 
ondernemingen van toepassing te laten verklaren 
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Toepasselijkheid regels medezeggenschap (1)

− Twee vormen te onderscheiden: voor het verzoek tot aanwijzing en 
na de aanwijzing (gedurende de stille voorbereidingsfase) 

− Vóór aanwijzing: 
− Geen rol weggelegd voor OR, immers ook geen rol weggelegd voor 

AvA, eigen verantwoordelijkheid bestuur en snelheid geboden 
− Aanvraag valt ook niet onder besluiten art. 25 lid 1 WOR  
− zie ook MvT p. 32
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Toepasselijkheid regels medezeggenschap (2)

− Na aanwijzing: 
− Voor toepasselijkheid pleit: 
− i) aanwijzing verandert niets aan geldende regels medezeggenschap 
− ii) werknemers zijn belangrijke stakeholder 

− Tegen toepasselijkheid pleit: 
− i) voorfase van faillissement, belangen van gezamenlijke crediteuren 
− ii) risico lekken 
− iii) doorbreking paritas
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Toepasselijkheid regels medezeggenschap (3)

− MvT p. 50: voorwaarde voor aanwijzing kan zijn betrokkenheid OR/
vakbonden onder geheimhouding (zonder deze voorwaarde dus geen 
grondslag voor betrokkenheid) 

− Conclusie: OR speelt terecht geen rol bij de aanvraag. Het is goed 
dat WCO I wel een mogelijkheid (en geen eis) biedt voor een rol van 
de OR na de aanwijzing afhankelijk van de omstandigheden van het 
geval.
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Toepasselijkheid regels medezeggenschap (4)

− Stelling 4: voor (uitsluitend) betrokkenheid van de vakbonden in 
de stille voorbereidingsfase op het faillissement (en niet ook van 
andere crediteuren) is geen rechtvaardiging 

− Stelling 5: ook bij inspraak/advisering dienen de belangen van 
de gezamenlijke crediteuren leidend te zijn 

− Stelling 6: WCO I biedt voldoende (wellicht zelfs teveel) 
mogelijkheden voor versterking van de positie van de factor 
arbeid
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