
Arbeidsovereenkomst

Voetangels en ktemmen
bij doorstart personeel
TEGENSTRIJDIGHEID IN REGETS RECENT OPGETOST

Onder de huidþ economische omstan-
digheden is de doorstort von een onder-
neming een veel voorkomend fenomeen
geworden. De positievan het personeel
na een doorstart is echter niet vanzelf-
sprekend hetzelfde als voor die tijd. De
arbeidsovereenko¡nst met de doorstar-
tende werkgcver kent voetangels en
klemmen.

et begrip doorstart is niet wette-
lijk geregeld maar i¡¡ de praktijk
wordt hieronder verstaan: voort-

zettiîg van ingrijpend herschikte be-
drijfsmidclelen, kapitaal en arbeid door
een derde. Na een doorstart kan een
werknemer (van de failliete werkgevcr)
een nieuwe arbeidsovereenkomst aange-
boden krijgen bij de doorstartcr. De wet
kent een aantal bepalingen waaruit blijkt
hoe om te gaan met opvolgende arbeids-
overeenkomsten. Zo is bijvoorbeeld vast-
gelegd (artikel 7:6671id4 BW) dat een ar-
beidsovereenkomst voor onbepaalde tijd
na een reclrtsgeldige opzegging ofontbin-
ding kan worden opgevolgd door een ar-
beiclsovereenkomst voor bepaalde tijd.
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Was er geen rechtsgeldige opzeggingof
ontbinding door de rechter, dan eindigt
de nieuwe arbeidsovereenkomst voor be-
paalde tijd niet van rechtswege, maar is
opzegging vereist. Deze bepaling worclt
de zogeheten'Ragetli-regel' genoemd (de
codifìcatie van het arrest van de Hoge
Raad Ragetli/SlM). Voor rechtsgeldig-
l¡eid moet de werþever de arbeidsover-
eenkomst opzeggen na het vckrijgen van
een ontslagvergunning van het UWV
WERKbedrijf. Ook rechtsgeldig is het als
de werknemer dc arbeidsovereenko¡nst
opzegt, ofals de curator dat doet in een
faillissementssituatie. Van een rechtsgel-
digc opzegging is dus bijvoorbeeld geen
sprake als de arbeidsovereenkomst rvordt
beëindigd met wederzijds goedvinden. Lid
5 van artikel 667 bepaalt dat de Ragetli-
regel eveneens van toepassing is als dezelf-
de arbeidsovereenkomst wordt voortgezet
bij een andere werkgever, die geacht wordt
opvolgend rverkgever te zijn.

Tegenstrijdig. rn artiket Z:668a tict
I BW is de zogeheten 'ketenregeling'op-
genomen. Als arbeidsovcreenkomsten

beeld: TOSP Photo / cabrieile Ëwarr

voor bepaalde tijd elkaar (met tussenpo-
zen van niet ureer clan drie maanden)
hcbben opgevolgd en een periode van 36
maanden is verstreken, is er sprake van
een arbeidsovereenkomst voor onbepaal-
de tijd. Als meer dan drie voor bepaalde
tijcl aangegane arbeidsovereenkomsten el-
kaar hebben opgevolgd, (met tussenpozen
van niet meer dan drie maanden) geldt de
laatste arbeidsovereenkomst eveneens als
aangegaan voor onbepaalde tijd.
In lid 2 van hetzelfde artikel is vastgelegd
dat de vorige bepalingen ook van toepas-
sing zijn bij opvolgende arbeidsovereen-
konrsten van cen werknemer met ver-
schillende rverkgevers, als die werkgevers
elkaar opvolgen (ten aanzien van de ver-
richte arbeid). Met deze bepaling is ge-
tracht misbruiksituaties te voorkomen,
bijvoorbeeld als een werknemer eerst op
uitzendbasis werkte en er vervolgens een
rechtstreekse arbeidsovereenkomst met
hetzelfde bedrijfwordt gesloten. In zoìr
geval wordt er dus doorgeteld.
Als een arbeidsovereenkomst voor o¡rbc-
paalde tijd (die langer dan 36 ¡naanden
heeft geduurd) door de curator wordt op-
gezegd en vervolgens wordt opgevolgd
door een arbeidsovereenkomst voor be-
paalde tijd met de doorstarter, ontstaat
op grond van de hiervoor genoemde
wetsbepalingen een tegenstrijdige situa-
tie. Op grond van artikel 7:667 lid 5 BW
eindigt de laatste arbeidsovereenkomst
voor bepaalde tijd na het verstrijken van
de contractduur van rechtsrvegc. De op-
zegging door de curator was immers
rechtsgeldig en dan geldt de Ragctliregel.
Echter, op groncl van 7:668a lid 2 BW
over opvolgende arbeiclsovereeukornsten
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geldt de laatste arbeidsovereenkomst als
aangegaan voor onbepaalde tijd. Inrmels,
als iernand ¡ninstens drie jaar in dienst
was, rnoet in t'le doorstart een vast dierìst-
verband worden geboden,

Rechtspraak In .1e lechtspraak is

lange tijcl onduidelijk gebleven hoe de
Ragetli- en de ketenregel zich ¡net elkaar
verhouclen, n'let name in geval van tìrillis-
sement en vervolgens een doorstart. In
2006 lrceft de Hoge Raad zich voor het
eerst uitgelaten over de toepasselijkheicl
van rlc ketenregeling hij ovelnenring na
faillissement. Dit oordeel is dit jaar door
het Gerechtshof 's-Gravenhage nâder uit-
gewerkt.

Boekenvoordeel / Isik (HR l4 juli 2006,

IAR 2006/leo)
Isik is voot bepaalcle tijd in dienst getre-
den bij Octagon 8.V., welke arbeidsover-
eenkomst (eveneens voor bepaalde tijd)
is vellengcl. Voordat de arbeidsovereen-
kornst afloopt, gaat Octagon failliet. De
culatol zegt de arbeiclsovereenkomst
vool bepaalde tijd op. Boekenvoordeel
koopt van de curatol een deel van de o¡r-
dernerning van Octagon er¡ biedt Isik ee¡r

albeidsovereenkomst voor 6 ruaanclen
aan. lsik treedt in dicnst bij Boelcenvoor-
deel en na het velstrijken va¡r 6 rnaa¡¡deu
wordt aansluitend een arbeidsovereen-
komst voor een jaar gesloten. Voor afloop
valì het contract laat Boekenv<¡ordeel Isik
wetcn clat de arbeidsovereenko¡nst niet
zal worden verlengd. Isik l¡etwist dat de
arbeidsovcrrenkomst van rechtslvege is
geëindigcl en vordcrt loon en wederte-
werkstelling. De l{oge Raad beslist dat
artikel 7:668a lid 2 BW nict beperkt is tot
rnisbrtriksituaties en ook van tocpassi¡ìg
is als een arl¡eidsovereenkomst voor be-
paalde tijd na faillissenrent door de cura-
tor is o¡rgezegd en dc wcrknemer vervol-
gens voor bepaaldc tijd bij de doorstarter
(nieuwe werkgever) i¡r dienst treedt. Met
anclere woorclen, de arbeidsovereenkomst
mct de nieuwe werkgever telt mee in de
ketenregeling van artikel 7:668a lid I BIV
(zoals hiervoor ornschreven). Dit is
slechts anclers als de werknernel niet bi¡r-
nen drie maanden in clienst treedt bij de

doorstarter, <¡f in cle toepasselijke CAO
van de ketenregeling is afgcweken (meer

dan drie arbeids<¡vereenkonrste¡r vool be-

paalde tijd zijn rnogelijk), Gevolg van clit
arre.st is dat de doorstarter (de rtieuwe
werkgever) zich bij het aanbieden van een

arbeidsovereenkomst voor bepaalcle tijd
aan het personeel van de failliete onder-
neming, goed dient te realiseren clat cle

albeidsovereenkomsten van cle desbetref--

fencle werkrremers t¡it de prefaillisse-

woordi Floortle Samson
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rnentsperiode, kunnen meetellen bij dc
beoordeling ofer sprake is van een ¡ricu-
rve albeiclsovereenkomst die niet van
rechtswege eindigt maar wordt geacht
voor onbepaalcle tijcl te zijn aangegaan.

Vege Motoren / X (Gerechtshof 's-Gra-
ver¡hage drie rnaart 2009, LrN BI{
s977)
Vege Motoren B.V gaat failliet en de cu-
rator zegt de arbeidsoveleenkolnst rnet
een werkne¡ner die voor onbepaaldc tijd
i¡r dienst was bij Vege Motoren B.V. op.

Vervolgens treedt tle werknernel in het
kader van een doorstart brj Vege in dienst
op basis vân eerì albeidsovereenkornst
voor bepaalcle tijd, te weten 6 nraanden.
l.)e werkrremel verlicht precies dezelfde
werkzaamheclen als bij Vege Motoren
B.V. De arbeidsovereenl(o¡nst wordt nog
cens voor bepaalcle tijd vellengd. Vege

bericht cle werknerner vervolgens dat
cleze laatstc overccnko¡ìrst van reclìtswe-
ge eindigt na de duur van hct corìtl'act.
De werknemer laat het hier niet bij zitten
e¡1 start een procedure. Het Hof over-
weegt allereerst dat Vege M<¡toren B.V. cn
Vege geacht rnoeten worden elkaars op-
volger te zijn (zoals becloeld i¡r artikel
7:667 lid 5 en 6684 lid 2 B\,V). Vervolgens
overweegt het Hofdat de Ragetli-regel
geen effect sorteert in alle gevallen waar-
in toepassing van cle keteuregeling leidt
tot corrversie van rechtswege it¡ eerì ¡¡r-
l¡eidsovereenkomst voor onbepaalde tijd.
Met andere lvoorde¡r, ee¡r ¡rbeidsovel'-
eenkomst voor onbepaalde tijd die rechts-

geldig is geëindigd na opzegging door de
curator en worclt gevolgd cloor cen ar-
beidsovereenkomst voor bepaalde tijd bij
de doorstarter, eindigt niet vau rccl'rtswe-
ge als de werknemer langer dan 36 maan-
den in dienst is (si¡rds de indiensttreding
bij de gefailleerde werkgever) of als cr
sprake is van n-reer dan dlie arbeidsover-
eenkomsten (tenzij afwijking bij CAO).
Bij een doolstart kan de nieuwe lverkge-
ver werknemeLs die drie jaar of langer in
dicnst waren van de failliete werkgever
dus .slechts voor onbepaalde tijd in de-
zelfde functie in clieust nerne¡t. Hetzelfcle
geldt voor lverkne¡ners die dric kccr ach-
ter elkaar met cle failliete werkgever eeu
arbeidsoveleenkol¡rst voor bepaalde tijd
lradden. Het bovenstaande is niet van
toepassiug, als cle functie bij de nieuwe
n erkgever sul¡stantieel wijzigt.
I(ortom, bij het sluiten van een arbeids-
overeenkomst voor bepaalde tijd tussen
een werkne¡ner en de doorstarter, die ge-
acht worclt opvolger te zijn van cle faillie-
te werkgever', ontstâat een arbeiclsover-
ee¡rkonrst voor onbepaalde tUd. Dit is
slcclrts andels als de totale duur van het
dienstverband rninder is dan 3ó rnaan-
den, cr sprakc is va¡t minder d¿ìn drie âr-
beidsovereenkornsten of clc wcrknenter
in een substantieel andere functie in
dienst treetlt.

KigZgn. De lechtspraak heeft duidelijk-
heid geboden over het rechtskarakter van
de nieuw te sluite¡r arbeidsovereenko¡¡rst.
Arbeidsvoorrvaarden zijn echter nog steeds

Drie iaar in dienst qeweest van
fai ttieíte werkgeve r.'Do o rsta rte r
moet vast dienstverband
aa n bieden.
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Bij doorstart selectie
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starter nog steeds een keuzernogelijkheid
tcn aanzien van de werknemers met wie
wel ofniet een arbeidsovereenkomst wordt
gesloten. Veelal zal er overigens geen nieu-
we proeftijd kunnen worden overeengeko-
men (tenzij van de rverknemer wezenlijk
nieuwe vaardigheclen en verantwoordelijk-
heden worden geëist).

Een doorstârt is in de huidige omstandig-
heden vaak een oplossing. Daar waar de
nieuwe werkgever voorheen de vrijheicl
had om uitsluitend werknemers (van de
gefailleerde werkgever) te selecteren op
kennis cn crvaring, zal de doorstarter ge-
zien de ontwikkelingen in de rechtspraak
de werknemers tevens dienen te selecte-

ren op basis van de (duur en/ofhoeveel-
heid) arbeidsovereenkornst(en) bij de ge-

failleerde werkgever. Als een werknerner
bij de gefailleerde werkgever langer dan
36 rnaanden in dienst rvas ofop basis van
dric arbeidsovereenkomsten, dan wordt
de arbeidsovereenkonrst rnet de doorstar-
ter (opvolgend werkgever) geacht voor
onbepaalde tijd aan tc zijn gegaan. Dit is
slechts anders als sprake is van een sub-
stantieel andere functie. Koltom, let op
bij het (aansluitend) in dienst nemen van
werknemers van een gefailleenle werkge-
ver in geval van een doorstart.

Mr. F. Samson werkt b[ CMS Derks Star
Busmann, Praktijkgroep Arbeidsrecht.
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