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ARREST VAN HET HOF (Derde kamer)

22 juni 2017

,,Prejudiciële verwijzing — Richtlijn 2001/23/EG — Artikelen 3 tot en met 5 —

Overgang van ondernemingen — Behoud van de rechten van de werknemers —

Uitzonderingen — Insolventieprocedure — ,Pre-pack’ — Voortbestaan van een

In zaakC-126/16,

onderneming”

betreffende een verzoek om een prejudiciele beslissing krachtens artikel 267
VWEU, ingediend door de rechtbank Midden-Nederland bij beslissing van
24 februari 2016, ingekomen bij het Hof op 26 februari 2016, in de procedure

Federatie Nederlandse Vakvereniging,

Karin van den Burg-Vergeer,

Lyoba Tanja Alida Kukupessy,

Danielle Paase-Teeuwen,

Astrid Johanna Geertruda Petronelle Schenk

tegen

Smalisteps BV

wijst

FIET HOF (Derde kamer).

samengesteld als volgt: L. Bay Larsen, kamerpresident, M. Vilaras, J. Ma1enovsk
(rapporteur), M. Safjan en D. Sváby, rechters,

advocaat-generaal: P. Mengozzi,

* Procestaal: Nederlands.
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griffier: C. Strömholm, administrateur,

gezien de stukken en na de terechtzitting op 18 januari 2017,

gelet op de opmerkingen van:

— de Federatie Nederlandse Vakvereniging aismede K. van den BurgVergeer,
L. T, A. Kukupessy, D. Paase-Teeuwen en A, J. G. P. Schenk,
vertegenwoordigd door A, Simsek, advocaat,

Smalisteps BV, vertegenwoordigd door B. F. H. Rumora-Scheltema, H. T. ten
Have en R. J. van Galen, advocaten,

— de Nederlandse regering, vertegenwoordigd door J. Langer en M. Bulterman
als gemachtigden,

- de Europese Commissie, vertegenwoordigd door M. van Beek en
M. Kellerbauer als gemachtigden,

gehoord de conclusie van de advocaat-generaal ter terechtzitting van 29 maart
2017,

het navolgende

Arrest

Het verzoek om een prejudiciele beslissing betreft de uitlegging van de artikelen 3
tot en met 5 van richtlijn 2001/23/EG van de Raad van 12 maart 2001 inzake de
onderlinge aanpassing van de wetgevingen der lidstaten betreffende het behoud
van de rechten van de werknemers bij overgang van ondernemingen, vestigingen
of onderdelen van ondememingen of vestigingen (PB 2001, L 82, blz. 16).

2 Dit verzoek is ingediend in het kader van een geding van de Federatie
Nederlandse Vakvereniging (hiema: ,,FNV”), een Nederlandse vakbond, aismede
Karin van den Burg-Vergeer, Lyoba Tanja Alida Kukupessy, Danielle Paase
Teeuwen en Astrid Johanna Geertruda Petronelle Schenk tegen Smalisteps BV ter
zake van de vaststelling van een overgang van de arbeidsverhoudingen naar die
vennootschap.

Toepasselijke bepalingen

Unierecht

3 Richtlijn 2001/23 vormt de codificatie van richtlijn 77/187/EEG van de Raad van
14 februari 1977 inzake de onderlinge aanpassing van de wetgevingen der
lidstaten betreffende het behoud van de rechten van de werknemers bij overgang
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van ondernemingen, vestigingen of onderdelen van ondememingen of vestigingen
(PB 1977, L 61, blz. 26), zoals gewijzigd bij richtlijn 98/50/EG van de Raad van
29juni 1998 (PB 1998, L 201, blz, 88).

4 Overweging 3 van richtlijn 2001/23 luidt:

,,Voorzieningen zijn nodig om de werknemers bij verandering van ondememer te
beschermen, in het bijzonder om het behoud van hun rechten veilig te stellen.”

5 Artikel 1, lid 1, onder a), van richtlijn 2001/23 bepaalt:

,,Deze richtlijn is van toepassing op de overgang van ondememingen, vestigingen
of onderdelen van ondememingen of vestigingen op een andere ondememer ten
gevolge van een overdracht krachtens overeenkomst of een fusie,”

6 Artikel 3, lid 1, van deze richtlijn luidt:

,,De rechten en verplichtingen welke voor de vervreemder voortvloeien uit de op
het tijdstip van de overgang bestaande arbeidsovereenlcomst of arbeidsbetrekking,
gaan door deze overgang op de verkrijger over.

7 Artikel 4, lid 1, van deze richtlijn bepaalt:

,,De overgang van de ondememing, vestiging of onderdeel van de onderneming of
vestiging vormt op zichzelf voor de vervreemder of de verkrijger geen reden tot
ontslag. Deze bepaling vormt geen beletsel voor ontslagen om economische,
technische of organisatorische redenen die wijzigingen voor de werkgelegenheid
met zich brengen.

[. . .1”

8 Artikel 5 van deze richtlijn luidt:

,,1. Tenzij de lidstaten anders bepalen, zijn de artikelen 3 en 4 niet van toepassing
op een overgang van een onderneming, vestiging of een onderdeel van een
onderneming of vestiging wanneer de vervreemder verwikkeld is in een
faillissementsprocedure of in een soortgelijke procedure met het oog op de
liquidatie van het vermogen van de vervreemder onder toezicht van een bevoegde
overheidsinstantie (die een door een overheidsinstantie gemachtigde curator mag
zijn).

2. Indien de artikelen 3 en 4 van toepassing zijn op een overgang tijdens
insolventieprocedures die zijn ingeleid ten aanzien van een vervreemder (ongeacht
de vraag of deze procedures al dan niet zijn ingesteld met als doel de liquidatie
van het vermogen van de vervreemder) en die onder toezicht staan van een
bevoegde overheidsinstantie (die een door de nationale wetgeving omschreven
curator mag zijn) kan een lidstaat bepalen dat:

3
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a) onverminderd artikel 3, lid 1, de schulden van de vervreemder die het gevoig
zijn van arbeidsovereenkomsten of arbeidsverhoudingen en die verschuldigd
zijn vóór de overgang of voor de inleiding van de insolventieprocedure, niet
overgaan op de verkrijger, indien dergelijke procedures uit hoofde van de in
de betrokken lidstaat geldende wetgeving een bescherming bieden die ten
minste gelijkwaardig is aan die welke wordt voorgeschreven in situaties die
vallen onder richtlijn 801987/EEG van de Raad van 20 oktober 1980
betreffende de onderlinge aanpassing van de wetgevingen der Iidstaten
inzake de bescherming van de werknemers bij insolventie van de werkgever
[PB 1980, L 283, blz. 23j,

en/of dat

b) de verkrijger, de vervreemder of de persoon (personen) die de functies van
de vervreemder uitoefenen enerzijds en de vertegenwoordigers van de
werknemers anderzijds kunnen overeenkomen om, voor zover de geldende
wetgeving of praktijk zuiks mogelijk maakt, in de arbeidsvoorwaarden
wijzigingen aan te brengen die bedoeld zijn om de werkgelegenheid veilig te
stellen door het voortbestaan van de onderneming, de vestiging of
onderdelen daarvan te verzekeren.

3. Een lidstaat kan lid 2, onder b), toepassen in geval van een overgang waarbij
de vervreemder overeenkomstig de nationale wetgeving in ernstige economische
moeilijkheden verkeert, mits de situatie door een bevoegde overheidsinstantie
erkend is en onder voorbehoud van rechterlijke toetsing, op voorwaarde dat zulke
bepalingen op 17 juli 1998 reeds in de nationale wetgeving bestonden.

4. Dc lidstaten treffen de nodige maatregelen om misbruik van
insolventieprocedures met het doel de werknemers van de in deze richtlijn
bedoelde rechten te beroven, te voorkomen.”

Nederlands recht

9 Dc bepalingen van nationaal recht die de rechten van werknemers bij de overgang
van een ondememing regelen, zijn de artikelen 7:662 tot en met 7:666 en 7:670,
lid 8, van het Burgerlijk Wetboek (hiema: ,,BW”).

10 Artikel 7:662, lid 2, onder a), BW luidt:

,,Voor de toepassing van deze afdeling wordt verstaan onder:

a) overgang: de overgang, ten gevolge van een overeenkomst, een fusie of een
splitsing, van een economische eenheid die haar identiteit behoudt;

[...j”
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ii Meer in het bijzonder bepaalt artikel 7:663 BW:

,,Door de overgang van een onderneming gaan de rechten en verplichtingen die op
dat tijdstip voor de werkgever in die ondememing voortvloeien uit een
arbeidsovereenkomst tussen hem en een daar werkzame werknemer van
rechtswege over op de verkrijger. Evenwel is die werkgever flog gedurende een
jaar na de overgang naast de verkrijger hoofdelijk verbonden voor de nakoming
van de verplichtingen uit de arbeidsovereenkomst, die zijn ontstaan vóór dat
tijdstip.”

12 Artikel 7:666 BW luidt:

,,De artikelen 7:662 tot en met 7:665 en 7:670, lid 8, zijn niet van toepassing op de
overgang van een onderneming indien:

a) de werkgever in staat van faillissement is verklaard en de ondememing tot
de boedel behoort [.,,]“

13 Artikel 7:670 BW bepaalt:

8. De werkgever kan de arbeidsovereenkomst met de in zijn ondememing
werkzame werknemer niet opzeggen wegens de in artikel 7:662, lid 2,
onderdeel a, bedoelde overgang van die onderneming;

{.. .1”

14 Vanaf 2012 maakt een aantal Nederlandse rechtbanken gebruik van een
zogenoemde pre-pack, Daarbij stelt een rechtbank een ,,beoogd curator” aan, die
voorafgaand aan het faillissement meewerkt aan het voorbereiden van een activa
transactie, die deze curator direct na het uitspreken van het faillissement ten
uitvoer brengt. In het kader van die pre-pack stelt de rechtbank tevens een beoogd
rechter-commissaris aan.

15 Tot op heden is noch de voorbereidende fase noch de pre-pack als zodanig in
iederland in de wet geregeld, maar zijn deze het resultaat van de rechtspraktijk.

Hoofdgeding en prejudiciële vragen

16 Tot aan haar faillissement was de Estro Groep BV het grootste
kinderopvangbedrijf in Nederland. Zij had circa 380 vestigingen op het gehele
Nederlandse grondgebied en telde ongeveer 3 600 werknemers.

17 Vanaf november 2013 werd voorzienbaar dat de Estro Groep zonder additionele
financiering in de zomer van 2014 niet meer aan haar verplichtingen zou kunnen
voidoen.

5
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18 Op zoek naar die financiering heeft de Estro Groep in eerste instantie overlegd
met haar belangrijkste financiers en aandeelhouders aismede met andere
financiers of eventuele andere investeerders over de verlening van additionele
financiering. Dit overleg, door de Estro Groep aangeduid als ,,Plan A”, heeft
echter niets opgeleverd.

19 Parallel aan de onderhandelingen in het kader van Plan A heeft de Estro Groep
een ander plan uitgewerkt, genaamd ,,Project Butterfly”. Dit plan voorzag in de
verkoop van een belangrijk deel van de ondememing van Estro Groep uit
faillissement, derhalve na een pre-pack. Deze doorstart moest plaatsvinden op
basis van een doorstart van 243 van de 380 centra, het behoud van de
werkgelegenheid voor circa 2 500 van de in totaal circa 3 600 werknemers en de
continulteit van de dienstverlening in alle vestigingen injuli 2014.

20 Bij de uitvoering van het Project Butteifly heeft de Estro Groep uitsluitend contact
gehad met HJ.G. Capital als potentiele koper. de zustervennootschap van haar
belangrijkste aandeelhouder Bayside Capital. Er is geen enkele andere potentiele
optic onderzocht.

21 Op 5 juni 2014 heeft de Estro Groep de rechtbank Amsterdam gevraagd om een
beoogd curator aan te stellen. Deze is op 10 juni 2014 aangesteld.

22 Op 20juni 2014 is Smallsteps opgericht om als doorstartende onderneming voor
rekening van H.LG. Capital in het kader van het Project Butte,jly een groot deel
van de kinderopvangverblijven van de Estro Groep over te nemen.

23 Op 3 juli 2014 hebben alie medewerkers van de Estro Groep een e-mail ontvangen
waarin was aangegeven dat op 4 juli 2014 het faillissement zou worden
aangevraagd met daarbij de mededeling dat de medewerkers mogelijk voor een
bijeenkomst vóór de faillissementsdatum zouden worden uitgenodigd.

24 Op 4juli 2014 heeft de Estro Groep bij de rechtbank Amsterdam surseance van
betaling aangevraagd. Op 5 juli 2014 is dit verzoek omgezet in een verzoek tot
faillissementsverklaring, welk faillissement diezelfde dag is uitgesproken.

25 Eveneens op 5 juli 2014 is een pre-pack ondertekend tussen de curator en
Smallsteps, volgens welke Smallsteps circa 250 vestigingen kocht en zich ertoe
verbond om circa 2 600 medewerkers van de Estro Groep een dienstverband aan
te bieden met ingang van de datum van het faillissement.

26 Op 7 juli 2014 zijn alle werknemers van de Estro Groep door de curator ontslagen.
Aan circa 2 600 voormalige werknemers van de Estro Groep heeft Smalisteps een
nieuwe arbeidsovereenkomst aangeboden en meer dan 1 000 werknemers zijn
uiteindelijk ontslagen.

27 De FNV en de vier medeverzoeksters, die werkzaam waren in door Smallsteps
overgenomen kinderopvangverblijven maar aan wie na het faillissement van de
Estro Groep geen nieuwe arbeidsovereenkomsten waren aangeboden, hebben een

6
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procedure aanhangig gemaakt bij de verwijzende rechter. In het kader daarvan
verzoeken zij primair om vast te stellen dat richtlijn 200 1/23 van toepassing is op
de tussen de Estro Groep en Smalisteps gesloten pre-pack en dat er dus van moet
worden uitgegaan dat de vier medeverzoeksters thans van rechtswege in dienst
van Smalisteps zijn, met behoud van hun arbeidsvoorwaarden. Subsidiair
verzoeken zij om vast te stellen dat de artikelen 7:662 en volgende BW van
toepassing zijn, daar de overgang van de onderneming heeft plaatsgevonden vóOr
de dag waarop de Estro Groep failliet is verklaard. Smalisteps voert verweer dat
strekt tot afwijzing van de vorderingen.

28 Daarop heeft de rechtbank Midden-Nederland besloten de behandeling van de
zaak te schorsen en het Hof de volgende prejudiciele vragen te stellen:

1) Verdraagt de Nederlandse faillissementsprocedure, in geval van overdracht
van de gefailleerde onderneming waar bet faillissement is voorafgegaan
door een door de rechter gecontroleerde pre-pack, die expliciet gericht is op
het voortbestaan van (delen van) de onderneming, zich met doel en strekking
van richtlijn 2001/23 en is artikel 7:666, lid 1, aanhef en onder a), BW in dat
licht (nog) we! richtlijnconform?

2) Is richtlijn 2001/23 van toepassing in bet geval een door de rechtbank
aangestelde zogebeten ,beoogd curator’ zich at voor aanvang van bet
faillissement op de hoogte stelt van de situatie van de schuldenaar en de
mogelijkbeden onderzoekt van een moge!ijke doorstart van de activiteiten
van de onderneming door een derde partij en zich tevens voorbereidt op
handelingen die kort na het faillissement moeten geschieden teneinde die
doorstart te realiseren door middel van een activa transactie waarbij de
onderneming van de schuldenaar of een gedeelte daarvan per datum
faillissement of kort daarna wordt overgedragen en die activiteiten geheel of
gedeeltelijk (vrijwel) ononderbroken worden voortgezet?

3) Maakt het daarbij nog verschil of voortzetting van de onderneming bet
primaire doe! is van de pre-pack, dan wet of de (beoogd) curator met de pre
pack en de verkoop van de activa in de vorm van een ,going concern’ direct
na het faillissement. primair [beoogtj te komen tot een maximalisatie van de
opbrengst voor de gezamenlijk schuldeisers dan we! dat in bet kader van
pre-pack vóór bet faillissement wilsovereenstemming voor de
activaoverdracbt (voortzetting van de onderneming) is bereikt en de
uitvoering daarvan ná bet fai!lissement wordt geformaliseerd en/of
geeffectueerd? En hoe moet dit worden gezien indien zowel voortzetting van
de onderneming, als opbrengstmaximalisatie wordt beoogd?

4) Wordt bet tijdstip van overgang van onderneming voor de toepasselijkbeid
van richt!ijn 2001/23 en bet daaruit voorvloeiende artikel 7:662 e.v. BW in
bet kader van een pre-pack voorafgaand aan bet faillissement van de
onderneming bepaald door de feitelijke wilsovereenstemming tot overdracht
van de onderneming van vóór bet faillissement of wordt dat tijdstip bepaald
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door het moment waarop de hoedanigheid van de ondernemer die de
betrokken entiteit exploiteert van de vervreemder daadwerkelijk overgaat op
de verkrijger?”

Verzoek om heropening van de mondelinge behandeling

29 Nadat de advocaat-generaal conclusie had genomen, heeft Smalisteps bij een op
25 april 2017 ter griffie van het Hof neergelegde akte verzocht om daarop te
mogen reageren, zo nodig na heropening van de mondelinge behandeling. Ter
onderbouwing van dit verzoek stelt zij in wezen dat de conclusie van de advocaat
generaal een aantal misverstanden over de pre-pack-procedure bevat,

30 Dienaangaande zij er echter aan herinnerd dat het Statuut van het Hof van Justitie
van de Europese Unie en het Reglement voor de procesvoering niet voorzien in de
mogelijkheid, voor de in artikel 23 van dat Statuut bedoelde belanghebbenden, om
opmerkingen in te dienen in antwoord op de conclusie van de advocaat-generaal
(zie met name arrest van 4 september 2014, Vnuk, C-162/13, EU:C:2014:2146,
punt 30).

31 Op grond van artikel 252, tweede alinea, VWEU heeft de advocaat-generaal tot
taak, in het openbaar en in volkomen onpartijdigheid en onathankelijkheid met
redenen omklede conclusies te nemen aangaande zaken waarin zulks
overeenkomstig bet Statuut van bet Hof van Justitie van de Europese Unie vereist
is. Het Hof is noch door de conclusie van de advocaat-generaal, noch door de
motivering op grond waarvan hij tot die conclusie komt, gebonden (arrest van
3 december 2015, Banif Plus Bank, C-312/14, EU:C:2015:794, punt 33).

32 Bijgevolg kan bet feit dat een partij het oneens is met de conclusie van de
advocaat-generaal als zodanig geen grond voor de heropening van de mondelinge
behandeling vormen, ongeacht welke kwesties hij in die conclusie onderzoekt (zie
in die zin arrest van 17 september 2015, Mory e.a./Commissie, C-33/14 P.
EU:C:2015:609, punt 26).

33 Niettemin kan bet Hof overeenkomstig artikel 83 van zijn Reglement voor de
procesvoering echter in elke stand van bet geding, de advocaat-generaal gehoord,
de beropening van de mondelinge behandeling gelasten, met name wanneer bet
zich onvoldoende voorgelicbt acht of wanneer de zaak moet worden beslecbt op
basis van een argument waarover de partijen bun standpunten niet hebben
uitgewisseld (zie arrest van 9juni 2016, Pesce e.a., C-78/16 en C-79/16,
EU:C:2016:428, punt 27).

34 In de onderhavige zaak is bet Hof evenwel van oordeel dat bet, de advocaat
generaal gehoord, over alle nodige elementen beschikt om een uitspraak te kunnen
doen.

35 Gelet op deze overweging stelt bet Hof vast dat bet niet nodig is om de
mondelinge behandeling te heropenen.

8
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Beantwoording van de prejudiciele vragen

Eerste tot en met derde vraag

36 Vooraf zij eraan herinnerd dat het volgens vaste rechtspraak van het Hof in het
kader van de bij artikel 267 VWEU ingestelde procedure van samenwerking
tussen de nationale rechterlijke instanties en het Hof, de taak is van het Hof om de
nationale rechter een nuttig antwoord te geven aan de hand waarvan deze het bij
hem aanhangige geding kan beslechten. Daartoe dient het Hof de voorgelegde
vragen indien nodig te herformuleren (arrest van I februari 2017, MunicIpio de
Palmela. C-144/16. EU:C:2017:76, punt 20 en aldaar aangehaalde rechtspraak).

37 In casu moeten de eerste tot en met de derde vraag, die gezamenlijk moeten
worden onderzocht. aldus worden opgevat dat de verwijzende rechter daarmee in
wezen wenst te vernemen of richtlijn 200 1/23, en met name artikel 5, lid 1, ervan,
aldus moet worden uitgelegd dat de door de artikelen 3 en 4 van die richtlijn
gegarandeerde bescherming van werknemers blijft gehandhaafd in een situatie
zoals die welke in het hoofdgeding aan de orde is, waarin de overgang van een
ondememing plaatsvindt na een faillietverklaring in de context van een daarvóór
voorbereide en onmiddellijk daama uitgevoerde pre-pack, in het kader waarvan
een door een rechtbank aangestelde ,,beoogd curator” met name de mogelijkheden
onderzoekt van een eventuele voortzetting van de activiteiten van die
onderneming door een derde en zich voorbereidt op handelingen die onmiddellijk
na de faillietverklaring moeten worden verricht teneinde die voortzetting te
verwezenlijken. Voorts wenst de verwijzende rechter te vernemen of het in dat
verband van belang is dat met de pre-pack zowel de voortzetting van de
activiteiten van de onderneming als de maximalisatie van de opbrengst van de
overdracht voor alle schuldeisers van die ondememing wordt beoogd.

38 Allereerst zij opgemerkt dat richtlijn 2001/23 volgens overweging 3 de
werknemers beoogt te beschermen, met name door het behoud van hun rechten
veilig te stellen bij overgang van een onderneming.

39 Daartoe bepaalt artikel 3. lid 1, eerste alinea, van die richtlijn dat de rechten en
verplichtingen welke voor de vervreemder voortvloeien uit de op het tijdstip van
de overgang bestaande arbeidsovereenkomst of arbeidsverhouding, door deze
overgang op de verkrijger overgaan. Artikel 4, lid 1, van die richtlijn beschermt
werknemers tegen ontslag door de vervreemder of de verkrijger dat louter op basis
van die overgang plaatsvindt.

40 In afwijking daarop bepaalt artikel 5, lid 1, van richtlijn 2001/23 dat de in de
artikelen 3 en 4 voorziene bescherming niet geldt bij een overgang van een
ondememing die plaatsvindt onder de in die bepaling genoemde omstandigheden,
tenzij de lidstaten anders bepalen.

41 Aangezien artikel 5, lid 1, tot gevoig heeft dat de bescherming van werknemers in
bepaalde gevallen van overgang van een ondememing in beginsel niet geldt en

9



ARREST VAN 22.6.2017— ZAAK C-126116

daarmee afwijkt van het hoofddoel van richtlijn 2001/23, moet die bepaling
noodzakelijkerwijs strikt worden uitgelegd (zie met betrekking tot artikel 3, lid 3.
van richtlijn 77/187, zoals gewijzigd bij richtlijn 98/50. arrest van 4 juni 2002.
Beckmann. 0-164/00. EU:C:2002:330, punt 29).

42 Ofschoon uit de bewoordingen van het eerste zinsdeel van artikel 5, lid 1. van
richtlijn 2001/23 volgt dat de lidstaten bevoegd zijn om in de omstandigheden die
de toepassing van die bepaling rechtvaardigen, de in de artikelen 3 en 4 van die
richtlijn opgenomen regeling ter bescherming van de werknemers wel toe te
passen, heeft de betrokken lidstaat, zoals de Nederlandse regering ter
terechtzitting heeft bevestigd, geen gebruik gemaakt van die bevoegdheid.

43 Dit betekent dat artikel 5, lid 1, van richtlijn 2001/23, voor zover het de
mogelijkheid hiedt om af te wijken van de regeling ter bescherming van de
werknemers, van toepassing is op een zaak zoals die in het hoofdgeding, op
voorwaarde echter dat de bedoelde procedure voldoet aan de in die bepaling
genoemde voorwaarden.

44 Dienaangaande preciseert artikel 5, lid 1, van richtlijn 2001/23 op cumulatieve
wijze dat de vervreemder verwikkeld moet zijn in een faillissementsprocedure of
in een soortgelijke procedure. Voorts moet deze procedure zijn ingeleid met het
oog op de liquidatie van het vermogen van de vervreemder en moet deze onder
toezicht van een bevoegde overheidsinstantie staan.

45 Wat in de eerste plaats de voorwaarde betreft dat de vervreemder verwikkeld moet
zijn in een faillissementsprocedure of in een soortgelijke procedure, moet worden
opgemerkt dat die voorwaarde, gelet op het in punt 41 van dit arrest in herinnering
gebrachte vereiste van strikte uitlegging, zich niet kan uitstrekken tot een
transactie die het faillissement voorbereidt, maar niet daartoe Ieidt, zoals de
advocaat-generaai in punt 76 van zijn conclusie heeft gesteld.

46 In casu echter wordt de in het hoofdgeding aan de orde zijnde pre-pack, zoals uit
punt 14 van dit arrest blijkt, weliswaar voorbereid vóór de faillietverldaring, maar
wordt deze daama pas uitgevoerd. Een dergelijke transactie, die daadwerkelijk het
faillissement impliceert, kan dus onder het begrip ,,faillissementsprocedure” in de
zin van artikel 5, lid 1, van richtlijn 2001/23 vallen.

47 In de tweede plants vereist artikel 5, lid 1, van richtlijn 2001/23 dat de
faillissementsprocedure of de soortgelijke procedure wordt ingeleid met het oog
op de liquidatie van het vermogen van de vervreemder. Zoals uit de rechtspraak
van het Hof volgt, voldoet een procedure die de voortzetting van de activiteit van
de betrokken onderneming beoogt, vanzelfsprekend niet aan die voorwaarde (zie
in die zin arresten van 2Sjuli 1991, d’Urso e.a., C-362/89, EU:C:1991:326,
punten3l en 32, en 7december 1995, Spano e.a., C-472/93, EU:C:1995:421,
punt 25).

48 Wat de verschillen tussen die twee soorten procedures betreft, moet worden
opgemerkt dat, zoals de advocaat-generaal in de punten 57 en 58 van zijn
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conclusie heeft gepreciseerd, een procedure de voortzetting van de activiteit
beoogt wanneer zij bedoeld is om het operationele karakter van de ondememing
of van de levensvatbare onderdelen daarvan veilig te stellen, Een procedure die de
liquidatie van het vermogen beoogt, zorgt daarentegen voor een zo hoog
mogelijke uithetaling aan de gezamenlijke schuldeisers, Ook al is het niet
uitgesloten dat er een zekere overlapping kan zijn tussen die twee doelen die een
bepaalde procedure nastreeft, het hoofddoel van een procedure die de voortzetting
van de activiteit van de onderneming beoogt, blijft in elk geval het behoud van de
betrokken ondememing.

49 In casu blijkt uit de verwijzingsbeslissing dat een prepack zoals die welke in het
hoofdgeding aan de orde is, tot in de kleinste details de overdracht van de
onderneming beoogt voor te bereiden om na de faillietverklaring een snelle
doorstart mogelijk te maken van de levensvatbare onderdelen van de
onderneming, teneinde op die manier de onderbreking te vermijden die het gevoig
zou zijn van de plotselinge stopzetting van de activiteiten van die onderneming op
de datum van de faillietverklaring, zodat de waarde van de onderneming en de
werkgelegenheid behouden blijven.

50 Onder deze omstandigheden en onder voorbehoud van verificatie door de
verwijzende rechter, moet worden vastgesteld dat een dergelijke transactie
uiteindelijk niet de liquidatie van de onderneming beoogt, zodat het economische
en sociale doel daarvan noch kan verkiaren noch kan rechtvaardigen dat bij een
volledige of gedeeltelijke overgang van de betrokken onderneming, haar
werknemers worden beroofd van de rechten die richtlijn 2001/23 hun toekent (zie
naar analogie arrest van 7 december 1995, Spano e.a., C-472193, EU:C: 1995:421,
punten 28 en 30).

51 Gezien de vaststelling in punt 48 van dit arrest, kan de omstandigheid dat de pre
pack tevens gericht kan zijn op een zo hoog mogelijke uitbetaling aan de
schuldeisers, niet tot gevoig hebben dat deze hierdoor een procedure wordt die is
ingeleid met het oog op de liquidatie van het vermogen van de vervreemder in de
zin van artikel 5, lid 1, van richtlijn 2001/23.

52 Hieruit volgt dat ervan moet worden uitgegaan dat een dergelijke transactie als
hoofddoel het behoud van de failliete ondememing heeft, zodat deze
overeenkomstig de in punt 47 van dit arrest aangehaalde rechtspraak niet onder
artikel 5, lid 1, van richtlijn 2001/23 kan vallen.

53 Wat in de derde plaats de voorwaarde betreft dat de in artikel 5, lid 1, van richtlijn
2001/23 bedoelde procedure onder toezicht van een overheidsinstantie moet staan,
zij opgemerkt dat de fase van de pre-pack zoals die welke in het hoofdgeding aan
de orde is, die voorafgaat aan de faillietverklaring, geen enkele grondsiag in de
betrokken nationale wettelijke regeling heeft.

54 Die transactie wordt in zoverre dus niet uitgevoerd onder toezicht van de
rechtbank, maar, zoals uit het dossier bij het Hof blijkt, door de leiding van de
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onderneming, die de onderhandelingen voert en de besluiten neemt die de verkoop
van de failliete ondememing voorbereiden.

55 Ofschoon de beoogd curator en de beoogd rechter-commissaris op verzoek van de
failliete onderneming door de rechtbank worden aangesteld, beschikken zij
formed immers over geen enkele bevoegdheid. Zij staan derhalve niet onder
toezicht van een overheidsinstantie,

56 Aangezien de curator zeer snel na de inleiding van het faillissement de rechter
commissaris om toestemming vraagt voor de overdracht van de ondememing en
deze ook krijgt, moet de rechter-commissaris bovendien vóór de faillietverklaring
op de hoogte zijn gesteld en in feite hebben aangegeven daartegen geen bezwaar
te hebben.

57 Zoals de advocaat-generaal in punt 82 van zijn conclusie in wezen heeft
opgemerkt, kan deze handelwijze elk eventueel toezicht van een bevoegde
overheidsinstantie op de faillissementsprocedure grotendeels uithollen, zodat deze
niet kan voldoen aan de voorwaarde van toezicht door een dergelijke instantie
zoals genoemd in artikel 5, lid 1, van richtlijn 2001/23.

58 Uit het voorgaande volgt dat een pre-pack zoals die welke in het hoofdgeding aan
de orde is, niet voldoet aan alle voorwaarden van artikel 5, lid 1, van richtlijn
2001/23, zodat niet kan worden afgeweken van de in de artikelen 3 en 4 van die
richtlijn voorziene beschermingsregeling.

59 Gelet op de voorgaande overwegingen, moet op de eerste tot en met de derde
prejudicieie vraag worden geantwoord dat richtiijn 2001/23, en met name
artikel 5, lid 1, ervan, aldus moet worden uitgelegd dat de door de artikelen 3 en 4
van die richtlijn gegarandeerde bescherming van werknemers behouden blijft in
een situatie zoals die welke in het hoofdgeding aan de orde is, waarin de overgang
van een ondememing plaatsvindt na een faillietverklaring in de context van een
vóór de faillietverklaring voorbereide en onmiddellijk daarna uitgevoerde pre
pack, in het kader waarvan een door een rechtbank aangestelde ,,beoogd curator”
met name de mogelijkheden onderzoekt van een eventuele voortzetting van de
activiteiten van die onderneming door een derde en zich voorbereidt op
handelingen die onmiddellijk na de faillietverklaring moeten worden verricht
teneinde die voortzetting te verwezenlijken. In dat verband is niet relevant dat de
pre-pack tevens de maximalisatie van de opbrengst van de overdracht voor alle
schuldeisers van die onderneming beoogt.

Vierde vraag

60 Gelet op het antwoord op de eerste tot en met de derde vraag, behoeft de vierde
vraag niet te worden beantwoord.
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Kosten

61 Ten aanzien van de partijen in het hoofdgeding is de procedure als een aldaar
gerezen incident te beschouwen, zodat de verwijzende rechterlijke instantie over
de kosten heeft te beslissen, Dc door anderen wegens indiening van hun
opmerkingen bij het Hof gemaakte kosten komen niet voor vergoeding in
aanmerking.
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Het Hof (Derde kamer) verklaart voor recht:

Richtlijn 2001/23/EG van de Raad van 12 maart 2001 inzake de onderlinge
aanpassing van de wetgevingen der Iidstaten betreffende bet behoud van de
rechten van de werknemers bij overgang van ondernemingen, vestigingen of
onderdelen van ondernemingen of vestigingen, en met name artikel 5, lid 1,
ervan, moet aldus worden uitgelegd dat de door de artikelen 3 en 4 van die
richtlijn gegarandeerde bescherming van werknemers behouden blijft in een
situatie zoals die welke in bet hoofdgeding aan de orde is, waarin de overgang
van een onderneming plaatsvindt na een faillietverklaring in de context van
een vóór de faillietverklaring voorbereide en onmiddellijk daarna
uitgevoerde pre-pack, in bet kader waarvan een door een rechtbank
aangestelde ,,beoogd curator” met name de mogelijkheden onderzoekt van
een eventuele voortzetting van de activiteiten van die onderneming door een
derde en zich voorbereidt op handelingen die onmiddellijk na de
faillietverklaring moeten worden verricbt teneinde die voortzetting te
verwezenhijken. In dat verband is niet relevant dat de pre-pack tevens de
maximalisatie van de opbrengst van de overdracht voor alle schuldeisers van
die onderneming beoogt.

Bay Larsen Vilaras Ma1enovsk

Safjan váby

Uitgesproken ter openbare terechtzitting te Luxemburg op 22 juni 2017.

Dc griffier Dc president van de Derde kamer

A. Calot Escobar L. Bay Larsen

bmImg, 22 06. 2017
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