Overgang van onderneming

Veel bedrijven, waaronder Philips, blijken continue in beweging: acquisities, maar met name verkoop van bedrijfsonderdelen  komt regelmatig voor. Er zullen ongetwijfeld een aantal vragen rijzen zodra u zelf in een dergelijke situatie terechtkomt. Wat voor effect gaat deze verkoop van het bedrijf hebben op mijn situatie? Wanneer is er sprake van een zogenaamde overgang van rechtswege; worden bepaalde rechten van werknemers beschermd? En zo ja, welke rechten zijn dat dan? 

Een verkoop komt meestal tot stand nadat over en weer een onderzoek heeft plaatsgevonden. In dat onderzoek, ook wel due dilligence genaamd, wordt o.a. de financiële- en organisatorische huishouding van het te verkopen bedrijf(sonderdeel) doorgespit. Dit kan resulteren in een zogenaamde LOI, letter of intent. Daarin worden (alle) gemaakte afspraken tussen de verkoper en de koper terzake de transactie schriftelijk vastgelegd. Uiteraard worden meerdere partijen in dit gehele proces betrokken, zoals vakorganisaties en de ondernemingsraad. 

Overgang van rechtswege, wat houdt dat in? 

Hiervoor kent de wet een definitie, namelijk: “de overgang, ten gevolge van een overeenkomst, een fusie of een splitsing, van een economische eenheid die haar identiteit behoudt.’ Een economische eenheid is een geheel van georganiseerde middelen, bestemd tot het ten uitvoer brengen van een al dan niet hoofdzakelijk economische activiteit. 

In de situatie van een verkoop worden bepaalde arbeidsvoorwaarden, wettelijk beschermd in artikel 7:663 van het Burgerlijk Wetboek. Het artikel luidt: “Door de overgang van een onderneming gaan de rechten en verplichtingen welke op dat tijdstip voor de werkgever in die onderneming voortvloeien uit een arbeidsovereenkomst tussen hem en een daar werkzame werknemer van rechtswege over op de verkrijger. Evenwel is die werkgever nog 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.” 

In het Burgerlijk Wetboek wordt bovendien apart aandacht besteedt aan de pensioentoezegging van de ‘vervreemder’, nader te noemen verkoper. Ook hier zult u nieuwsgierig zijn of een koper wel of niet verplicht is om uw huidige pensioentoezegging te continueren. Voor de toepassing en interpretatie van bovenstaande wetsartikelen alsmede uw vragen kunt u terecht bij de juridisch adviseurs van de VHPP, leden kunnen uiteraard kosteloos een afspraak maken. 

Wat valt er onder het begrip overgang?

Onder het begrip ‘overgang’ valt iedere overgang geëffectueerd door een overeenkomst of enige andere regeling, danwel door wetstoepassing, door een rechterlijk bevel of een administratieve maatregel. Onder ‘overgang’ wordt m.n. begrepen de overgang van een functie van een onderneming die gepaard gaat met de overgang van een economische eenheid die haar identiteit behoudt. Uit jurisprudentie blijkt dat vooral dit laatste aspect, of hetgeen wordt verkocht zijn identiteit bewaart, bepalend is (er is bijvoorbeeld geen overgang als slechts de activa worden vervreemd). 

Als er sprake is van een geheel van activiteiten met een eigen identiteit, dan neemt de rechter al snel aan dat er sprake is van een overgang van een onderneming. Rechtspraak geeft kort gezegd aan, dat het moet gaan om een “duurzaam georganiseerde economische eenheid”. Wat hieronder moet worden verstaan is soms moeilijk aan te geven en zal van geval tot geval moeten worden bekeken. In tegenstelling tot de Wet op de Ondernemingsraden is niet vereist, dat het gaat om een eenheid, die zelfstandig naar buiten toe optreedt. Verkoop is niet de enige vorm van overgang die de wet noemt; er kan ook sprake zijn van verhuur, verpachting of andere contractuele overgangen. Als er in ieder geval maar sprake is van een overeenkomst. 

In plaats van een totale onderneming kan het dus ook gaan om een onderdeel of afdeling van een onderneming. Het belangrijkste aspect, om aan te geven wat nu precies onder ‘onderdeel’ moet worden verstaan, is wederom de eigen identiteit. Het moet gaan om een ‘min of meer zelfstandig deel van de ondernemingsactiviteiten, waarmee bepaalde werknemers verbonden zijn’. Enkele aanknopingspunten om te kunnen bekijken of er sprake is van een onderneming met voldoende ‘identiteit’ zijn onder andere: 

de aard van de betrokken onderneming; 

zijn er materiële activa overgedragen; 

wat is de waarde van die activa; 

is er een klantenbestand overgenomen; 

heeft de verkrijgende ondernemer vrijwel al het personeel overgenomen of slechts een klein gedeelte; 

in welke mate zijn de ondernemingsactiviteiten van de vervreemde ondernemer vóór en ná de overgang gelijk gebleven en zijn die activiteiten ononderbroken voortgezet door de verkrijgende ondernemer. 

Uiteraard geldt ook hier dat per geval moet worden bekeken hoe de feitelijke situatie is en of de wettelijke regeling van toepassing is. 

Welke rechten en /of verplichtingen gaan mee over?

Volgens artikel 7:663 van het Burgerlijk Wetboek gaan door de overgang van een onderneming de rechten en verplichtingen die op dat tijdstip voor de werkgever in die onderneming voortvloeien uit een arbeidsovereenkomst tussen hem en een daar werkzame werknemer van rechtswege (d.w.z. automatisch op grond van wettelijke bepalingen) over op de koper. Deze bepaling ziet in beginsel toe op alle rechten en verplichtingen. Met andere woorden, de werknemers die in dienst zijn op het ogenblik van de overgang, gaan automatisch mee over met hun verworven rechten, ook al wensen de werknemers of de koper dat niet. 

Hierbij is niet van belang of het gaat om rechten en plichten die voortvloeien uit een mondelinge of schriftelijke arbeidsovereenkomst. Alle voor de overdracht gemaakte afspraken gaan dus in principe mee over op de nieuwe werkgever. De nieuwe werkgever is dus op dezelfde manier aan de arbeidsvoorwaarden van de overgenomen werknemers gebonden als de oude werkgever. 

Maar ook verplichtingen voor de medewerker gaan over van rechtswege, zoals bijvoorbeeld het concurrentiebeding. Een dergelijk beding hoeft door de koper niet opnieuw met de medewerker te worden afgesloten. Het enige punt waarbij men vraagtekens kan plaatsen bij de vraag of dit mee over gaat op de koper zijn de zogenaamde ‘bedrijfsgebonden arbeidsvoorwaarden’. Onder deze arbeidsvoorwaarden wordt o.a. verstaan: vliegreizen, juridische bijstand, recht op korting op producten, recht op deelname in een optie-of winstdelingsregeling e.d. Bij optie-en winstdelingsregelingen kan nog wel eens het verweer worden gevoerd dat er geen sprake is van een verplichting voor de werkgever. De werkgever zal in die gevallen echter uitdrukkelijk hebben moeten bedongen, dat aan betalingen in het verleden geen rechten kunnen worden ontleend, aangezien hem anders zou kunnen worden tegengeworpen dat na verloop van een aantal keren een verplichting is ontstaan in het kader van een verworven recht (en zou deze aldus mee overgaan) Bij de aanspraak op producten van de werkgever zal de werkgever doorgaans geen verweer voeren. Zo’n afspraak ligt vaak vast in de overeenkomst of wordt al lang door het gebruik bepaald. Bijna alle producten vallen bovendien onder de beschrijving van de wettelijk toegestane loonvormen (zie artikel 7:617 van het Burgerlijk Wetboek). Tenslotte is ook in richtlijnen, wet en rechtspraak geen enkele grond voor de stelling dat een recht of arbeidsvoorwaarde niet mee overgaat. 

Uit jurisprudentie blijkt bovendien, dat niet alleen rechten overgaan, die bestaan op het tijdstip van de overgang, maar ook die rechten welke zijn ontstaan vóór de overgang. 

Een werknemer kan weigeren, de arbeidsverhouding met de nieuwe werkgever voort te zetten. Hiermee doet de werknemer afstand van de voor hem uit artikel 7:662 van het Burgerlijk Wetboek voortvloeiende bescherming. In dat geval eindigt de arbeidsovereenkomst met de verkoper (vroegere werkgever) van rechtswege. De werknemer neemt hierdoor wel het risico zijn recht op een werkloosheidsuitkering te verliezen. 

CAO

Na de overgang handhaaft de koper de in de CAO vastgelegde arbeidsvoorwaarden in dezelfde mate als deze voorwaarden in deze overeenkomst waren vastgesteld voor de verkoper tot het tijdstip waarop de collectieve overeenkomst wordt beëindigd of afloopt, of waarop een andere collectieve arbeidsovereenkomst in werking treedt, of wordt toegepast. Echter. indien vakorganisaties voorafgaand aan de verkoop een pakket overgangsmaatregelen hebben afgesproken met de werkgever, dan zullen deze afspraken in de plaats komen van eerder gemaakte afspraken. Omdat de wet overgang onderneming dwingendrechtelijk van aard is zullen vakorganisaties in dat verband zeer zorgvuldig te werk moeten gaan om wettelijke rechten van werknemers  niet te schaden.  

In de praktijk komt het er namelijk meestal op neer, dat met betrokken partijen en/of vakbonden afspraken worden gemaakt over de harmonisatie  van de arbeidsvoorwaarden van de verkoper met die van de koper. Ten aanzien van collectieve rechten is in deze context met name artikel 14a Wet CAO van belang. Volgens dit artikel gaan op het tijdstip van een overgang van een onderneming als bedoeld in artikel 7:662 van het Burgerlijk Wetboek, de rechten en verplichtingen die voortvloeien uit de bepalingen omtrent arbeidsvoorwaarden uit hoofde van een collectieve arbeidsovereenkomst waaraan de verkoper gebonden is, van rechtswege over op de koper van de onderneming. Dat wil zeggen, dat de werknemer en de nieuwe werkgever na de overgang niet in strijd met de toepasselijke bepalingen van die oude CAO mogen contracteren. In de literatuur en door de overheid wordt het standpunt verdedigd, dat in geval van conflicten tussen een nieuwe CAO bij de koper en de oude CAO een ‘tijdelijke’ doorwerking van de oude CAO in de rede ligt, omdat het niet wenselijk is, dat in een onderneming voor een langere periode verschillende samenstellen van arbeidsvoorwaarden voor verschillende groepen werknemers naast elkaar bestaan. Uitgangspunt is aldus: het zo min mogelijk laten bestaan van verschillende collectieve stelsels van arbeidsvoorwaarden voor verschillende werknemers in één bedrijf. 

Verdere  jurisprudentie zal een antwoord moeten geven op de vraag wanneer de gelding van de voor de overgang toepasselijke CAO precies ophoudt te bestaan. 

Pensioentoezeggingen en spaarregelingen
 Zoals eerder beschreven bepaalt artikel 7:663 van het Burgerlijk Wetboek dat door de overgang van een onderneming de rechten en de verplichtingen die op dat tijdstip voor de werkgever in die onderneming voortvloeien uit een arbeidsovereenkomst tussen hem en een daar werkzame werknemer van rechtswege overgaan op de koper. Ook is die werkgever (verkoper) een jaar naast de koper hoofdelijk verbonden voor de nakoming van de verplichtingen uit de arbeidsovereenkomst, die zijn ontstaan vóór dat tijdstip. Hierop geldt echter een uitzondering, namelijk de gedane pensioentoezegging. Hiervoor is een afzonderlijk  artikel opgenomen in het Burgerlijk Wetboek, artikel 7:664. 

Door middel van een wetswijziging in 2002 worden pensioentoezeggingen en spaarregelingen niet langer uitgesloten van overgang. Dat betekent dat de hoofdregel luidt: De door de verkoper gedane pensioentoezegging gaat in principe mee over op de koper. Maar: nog steeds geldt dat artikel 7:663 in een aantal omstandigheden niet van toepassing is op rechten en verplichtingen van de werkgever die voortvloeien uit een toezegging omtrent pensioen. Deze omstandigheden zijn: 

· De koper doet aan de werknemer, bedoeld in artikel 7:663, dezelfde toezegging, die hij reeds voor het tijdstip van overgang heeft gedaan aan zijn eigen werknemers (niet relevant is hierbij of die toezegging slechter is dan de regeling die voor de overgenomen medewerkers voor de overgang gold); 

· De koper is op grond van artikel 2 van de Wet Verplichte deelneming in een Bedrijfstakpensioenfonds 2000, verplicht deel te nemen in een bedrijfstakpensioenfonds en de werknemer, bedoeld in artikel 7:663, gaat deelnemen in dat fonds; 

Bij collectieve arbeidsovereenkomst of bij regeling door of namens een daartoe bevoegd bestuursorgaan is afgeweken van de toezegging omtrent pensioen, bedoelt in de aanhef De koper is niet aansprakelijk voor het na de datum van overdracht nakomen van de pensioentoezegging die de verkoper heeft gedaan. Een overgang kan voor werknemers onder bepaalde omstandigheden een pensioenbreuk betekenen. In de pensioenwet is in de artikelen 70 t/m 92 de waardeoverdracht geregeld. In tegenstelling tot de verplichting  om na een verzoek van de gewezen deelnemer tot waardeoverdracht bij een individuele beëindiging van de dienstbetrekking de waarde over te dragen bestaat deze verplichting bij een overgang onderneming niet. 

In artikel 75 van de pensioenwet is wel de bevoegdheid geregeld om het pensioen over te dragen in het kader van een overgang onderneming. Men kan zich echter afvragen of het voor de individuele werknemer in alle gevallen beter is dat waardeoverdracht plaatsvindt.  Aan deze waardeoverdracht is bovendien de voorwaarde gekoppeld dat de toezichthouder (De Nederlandse Bank) geen bezwaar heeft tegen de waardeoverdracht. Achtergrond is de gewenste bescherming van de pensioenvoorziening van de achterblijvende werknemers (als namelijk een grote groep overdrachten bijvoorbeeld de financiële toestand van het pensioenfonds in gevaar brengt) De waarde van het op te bouwen pensioen is uiteraard ook afhankelijk van het indexatiebeleid van het pensioenfonds van de nieuwe werkgever. Bij de meeste ‘overgangen’ zullen vakorganisaties er bovendien zorg voor dragen, dat de werknemers zo min mogelijk  nadelige gevolgen zullen ondervinden in hun pensioenrechten door die overgang en dat dit aspect goed wordt geregeld in de zgn. ‘overgangsmaatregelen’. 

Overgang van rechtswege en ontslag

In beginsel bestaat er een verbod om werknemers te ontslaan met het oog op de overgang (artikel 7:670 lid 8 van het Burgerlijk Wetboek) In principe vormt de overgang van een onderneming, vestiging of onderdeel daarvan op zichzelf echter geen reden voor de verkoper tot ontslag. Ontslagen wegens economische, technische of organisatorische redenen, die wijzigingen voor de werkgelegenheid met zich meebrengen, zijn wel toegestaan. Indien de arbeidsovereenkomst of arbeidsverhouding wordt verbroken, omdat de overgang een aanmerkelijke wijziging van de arbeidsvoorwaarden ten nadele van de werknemer ten gevolge heeft, wordt de arbeidsovereenkomst of de arbeidsverhouding geacht te zijn verbroken door toedoen van de werkgever. De verkoper en koper moeten de vertegenwoordigers van hun eigen werknemers informatie verstrekken. De informatie heeft betrekking op de overgang, de juridische, economische en sociale gevolgen van de overgang voor werknemers en de ten aanzien van de werknemers overwogen maatregelen. 

Deze informatie moet tijdig voor de totstandkoming van de overgang aan de vertegenwoordigers van de werknemers worden verstrekt door de verkoper. In ieder geval moet de informatie worden verstrekt voordat deze werknemers in hun dienstverband en hun arbeidsomstandigheden rechtstreeks door de overgang worden getroffen. Indien de verkoper of koper maatregelen ten aanzien van hun eigen werknemers overwegen, moeten zij over deze maatregelen tijdig overleg plegen met de vertegenwoordigers van hun eigen werknemers om tot overeenstemming te komen. 

