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R.J. de Weijs & J.P.H. Zwemmer1

Pre- pack en werknemersbescherming: de Wovof 
in het licht van de Europese pre- pack in de 
Harmonisatierichtlijn Insolventierecht

ArbeidsRecht 2026/1

Nederland werkt al jaren aan een wetsvoorstel Wet 
overgang van onderneming in faillissement (‘Wovof’). 
Uitgangspunt in deze Wovof is dat bij een pre- pack alle 
werknemers mee overgaan en in dienst komen van de 
verkrijger van de onderneming. Ondertussen werd in 
Europa gewerkt aan een voorstel voor een Europese 
pre- pack als onderdeel van een richtlijn waarmee 
het insolventierecht in Europa moet worden gehar-
moniseerd (‘Harmonisatierichtlijn Insolventierecht’). 
Onder het Europese voorstel voor een pre- pack werd 
door de Europese Commissie geprobeerd de huidige 
Europese bescherming bij overgang van onderneming 
af te schaffen door in de Europese pre- pack te willen 
opnemen dat werknemers bij een pre- pack nooit mee 
overgaan, ook niet bij lang voorgekookte pre- packs 
met gerelateerde partijen. Hoewel de positie van de 
Europese Raad niet duidelijk is en op twee gedachten 
hinkt, heeft de Europese Raad daarin mogelijk mee 
willen gaan. Dit zou Nederland in een politieke spa-
gaat hebben gebracht waarbij dezelfde Nederlandse 
regering na twee brede internetconsultaties in 2019 
en 2024, de Wovof naar de Raad van State stuurt en 
tegelijkertijd via de Europese Raad zou meewerken 
aan het tot stand brengen van een Europees pre- pack- 
voorstel waarvan de uitgangspunten strijdig – en 
daarmee onverenigbaar – zijn met die van de Wovof. 
Het Europees Parlement is niet meegegaan met de 
voorstellen van de Europese Commissie, en mogelijk 
van de Raad, en is op het laatste moment op de rem 
gaan staan. Daarmee lijkt het Europees Parlement erin 
geslaagd te zijn de bestaande bescherming van de 
Richtlijn overgang van onderneming bij de pre- pack 
zoals ontwikkeld door het Europese Hof van Justitie 
(‘Hof’) te behouden. Vast staat dit echter nog niet. Om 
recht te blijven doen aan de ingeslagen weg van de Wo-
vof en werknemers bescherming te blijven bieden bij 
overgang van onderneming in geval van een pre- pack 
met een gerelateerde partij (waarbij de materiële eige-
naar of exploitant van de onderneming indirect de-
zelfde blijft omdat de continuïteit van de onderneming 
met de voormalige aandeelhouder als oorspronkelijke 
kapitaalverschaffer niet daadwerkelijk is verbroken), 
betogen wij in deze bijdrage dat Nederland bij de imple-
mentatie van de Harmonisatierichtlijn Insolventierecht 

1 Prof. dr. R.J. (Rolef) de Weijs is hoogleraar insolventierecht aan de Univer-
siteit van Amsterdam en advocaat bij Houthoff te Amsterdam. Mr. dr. J.P.H. 
(Johan) Zwemmer is advocaat bij DLA Piper te Amsterdam, universitair 
docent arbeidsrecht aan de Universiteit van Amsterdam en redacteur van 
dit tijdschrift.

dient te bepalen dat werknemers bij een pre- pack met 
gerelateerde partijen mee overgaan.

1. Inleiding

Een pre- pack is een voorbereid faillissement, waarbij reeds 
voorafgaand aan het faillissement een beoogd curator wordt 
benoemd, waarmee een stille voorbereidingsfase begint. 
In deze stille voorbereidingsfase wordt een koper van de 
draaiende onderneming gezocht. De beoogde curator kijkt 
mee en beziet bovenal of de hoogste opbrengst wordt gerea-
liseerd zodat de crediteuren in een later faillissement zoveel 
mogelijk ontvangen. Na het uitspreken van het faillissement 
wordt de curator officieel benoemd en voert hij de vooraf 
voorbereide overdracht van de onderneming uit. De curator 
ontvangt het geld en verdeelt het onder de schuldeisers. 
Zodra het geld verdeeld is, komt het faillissement ten einde 
en houdt de oude rechtspersoon op te bestaan. 

Het blijkt bij pre- packs niet eenvoudig het arbeidsrecht en het 
insolventierecht op elkaar af te stemmen. De vraag die hierbij 
centraal staat, is of werknemers wel of niet van rechtswege 
mee moeten overgaan met de onderneming op grond van 
art.  7:663 BW als de onderneming uit faillissement wordt 
overgedragen middels een pre- pack. Als werknemers niet 
mee overgaan, kan de curator de arbeidsovereenkomsten 
opzeggen. De werknemers ontvangen dan nog gedurende 
maximaal 6 weken salaris – vaak deels betaald door het 
UWV – en ontvangen geen ontslagvergoeding. 

Nederland werkt al meerdere jaren aan een wetsvoorstel 
om deze problematiek te regelen.2 In het wetsvoorstel Wet 
overgang van onderneming in faillissement (Wovof) is het 

2 Het wetsvoorstel Continuering ondernemingen I (WCO I) met een regeling 
voor de pre- pack werd in 2016 aangenomen door de Tweede Kamer. Op 
18 juni 2019 besloot de regering de behandeling op te schorten vanwege 
onduidelijkheid na het Smallsteps- arrest over de faillissementsuitzonde-
ring bij overgang van onderneming. De behandeling zou worden voortgezet 
in combinatie met het wetsontwerp Wet overgang van onderneming in fail-
lissement (Wovof I), dat op 29 mei 2019 ter consultatie werd aangeboden. In 
2021 werd een novelle op dit wetsvoorstel ter consultatie gebracht, die de 
pre- pack tijdelijk zou beperken tot ondernemingen met maatschappelijke 
belangen, zoals ziekenhuizen en scholen. Zowel de  Wovof als de Novelle 
zijn reacties op het Smallsteps- arrest. Vanuit dat perspectief, en niet het 
latere Heiploeg- arrest, dienen de Wovof I en de Novelle dan ook begrepen 
te worden. Nadat het wetsontwerp van de Wovof I geruime tijd stil had ge-
legen, is op 27 mei 2024 een consultatieversie gepubliceerd van de Wovof II. 
In essentie volgt de Wovof II de keuzes die reeds besloten lagen in de Wovof 
I. Auteurs hebben zich in het verleden kritisch uitgelaten over de Wovof, zie 
R.J. de Weijs & J.P.H. Zwemmer, ‘Wovof II als pleister naast de zere plek. Het 
fundamentele onderscheid tussen pre- packs met zittende aandeelhouders 
en met externe partijen’, TvI 2024/20. Zie over de Wovof ook o.a. A. Avci, 
‘Doorstarters: opgelet!’, ArbeidsRecht 2023/6; J. van der Pijl, ‘Gaat de Wovof 
er nu toch komen?’, TAC 2024/3 en P. Hufman, ‘Pre- pack en werknemers: 
suggesties voor de toekomst’, TAP 2024/2 en FIP 2024/2.

1ArtikelenAfl. 1januari 2026

T2_ArbeidsRecht_2601_bw_V3B.indd   3T2_ArbeidsRecht_2601_bw_V3B.indd   3 19-01-2026   17:58:2219-01-2026   17:58:22

[HR-RvdR]



4 Afl. 1 - januari 2026 ArbeidsRecht  2026/1

ArtikelenPRE- PACK EN WERKNEMERSBESCHERMING

uitgangspunt dat bij een pre- pack alle werknemers mee 
overgaan en in dienst komen van de verkrijger van de on-
derneming. 

Terwijl Nederland werkte aan de Wovof, was de Europese 
Unie druk bezig het insolventierecht te harmoniseren met 
een voorstel voor een Europese pre- pack (‘Europees pre- 
pack- voorstel’).3 Het pre- pack- voorstel van de Europese Com-
missie uit 2022 gaat diametraal de andere kant op. Onder het 
Europese pre- pack- voorstel van de Europese Commissie zou 
de huidige Europese bescherming bij overgang van onderne-
ming afgeschaft worden en zouden werknemers bij een pre- 
pack nooit mee over hoeven te gaan, ook niet bij lang voor-
gekookte pre- packs met gerelateerde partijen. Dit voorstel is 
in ieder geval deels door de Europese Raad omarmd. Het is 
eigenlijk onbegrijpelijk dat dezelfde Nederlandse regering na 
twee brede consultaties in 2019 en 2024, de Wovof naar de 
Raad van State stuurt en tegelijkertijd via de Europese Raad 
mee zou werken aan het tot stand brengen van een Europees 
pre- pack- voorstel waarvan de uitgangspunten strijdig en on-
verenigbaar zijn met die van de Wovof. Het Europees Parle-
ment heeft echter teruggeduwd en heeft juist op het gebied 
van werknemersbescherming amendementen naar voren 
gebracht die de bestaande bescherming beogen te behouden. 
Het Europese pre- pack- voorstel is inmiddels vergevorderd en 
is reeds onderwerp geweest van onderhandelingen tussen het 
Europees Parlement en de Raad van Ministers, de zogenoemde 
trialoog waarbij overeenstemming is bereikt tussen het Eu-
ropees Parlement en de Europese Raad. Hoewel op goede 
gronden betoogd kan worden dat het Europees Parlement erin 
geslaagd is de werknemersbescherming bij overgang van on-
derneming op grond van de Richtlijn 2002/23/EG te behouden, 
komt dit niet geheel duidelijk naar voren in de tekst van de 
Harmonisatierichtlijn Insolventierecht. De Harmonisatiericht-
lijn Insolventierecht moet worden geïmplementeerd in natio-
nale wetgeving. Daarbij bestaat de mogelijkheid dat lidstaten 
op nationaal niveau meer bescherming bieden. 

Om recht te blijven doen aan de ingeslagen weg van de Wovof 
en werknemers bescherming te blijven bieden bij overgang 
van onderneming in geval van een pre- pack met een gerela-
teerde partij (waarbij de materiële eigenaar of exploitant van 

3 Het voorstel voor een EU pre- pack is opgenomen in een meeromvattend 
voorstel ten aanzien van harmonisatie van het Europese insolventie-
recht met als andere onderwerpen de faillissementspauliana, een faillis-
sementsaanvraagplicht, schuldeiserscommissies en asset tracing. Zie 
voor het oorspronkelijke voorstel van de Europese Commissie uit 2022, 
eurlex.europa.eu/legal-content/NL/TXT/HTML/?uri=CELEX:52022PC0702. 
Auteurs hebben zich kritisch uitgelaten over het Europese pre- pack- 
voorstel in ‘European harmonisation of Pre- packs: Initiating a European 
race to the bottom at the expense of employees’, corporatefinancelab.
org, 2 september 2025, corporatefinancelab.org/2025/09/02/european- 
harmonisation- of- pre- packs- initiating- a- european- race- to- the- bottom- 
at- the- expense- of- employees. Zie verder R. de Weijs & F. Schreurs, ‘The 
EU Proposal for Pre- packs with Related Parties – some critical notes 
and essential amendments’, corporatefinancelab.org, 30 oktober 2025, 
corporatefinancelab.org/2025/10/30/the- eu- proposal- for- pre- packs- 
with- related- parties- some- critical- notes- and- essential- amendments en 
L. Ratti, R. de Weijs & J. Zwemmer, ‘Insolvency Doctor Knock: not Prozac 
but Related Party Pre- Packs (RPPP’s)’, corporatefinancelab.org, 8 december 
2025, corporatefinancelab.org/2025/12/08/insolvency- doctor- knock- not- 
prozac- but- related- party- pre- packs- rppps. 

de onderneming indirect dezelfde blijft omdat de continuïteit 
van de onderneming met de voormalige aandeelhouder als 
oorspronkelijke kapitaalverschaffer niet daadwerkelijk is ver-
broken), dient in de Nederlandse wetgeving te worden bepaald 
dat werknemers bij een pre- pack met gerelateerde partijen 
mee overgaan. Deze benadering sluit aan bij bestaande pre- 
pack- jurisprudentie van het Hof van Justitie van de Europese 
Unie en voorkomt dat Nederland nationaal verwachtingen 
heeft gewekt die Europeesrechtelijk mogelijk ondergraven zijn. 

2. Pre- pack en EU- jurisprudentie van Abels 
tot Smallsteps/Estro en Heiploeg

Alvorens de verschillende benaderingen van de Wovof en 
het Europese pre- pack- voorstel te bespreken, beschrijven 
wij hier de Europese Richtlijn werknemersbescherming bij 
overgang van onderneming (par. 2.1), gevolgd door de in-
vulling daarvan door het Hof van Justitie van de Europese 
Unie tot nu toe (par. 2.2) met daarna een korte beleidsma-
tige analyse vanuit het perspectief van de bescherming van 
werknemers bij de overgang van de onderneming waarin zij 
werkzaam zijn (par. 2.3).

2.1 Europese Richtlijn werknemersbescherming bij 
overgang van onderneming

Werknemers worden in Europa bij overgang van onderne-
ming beschermd door de Richtlijn betreffende het behoud van 
rechten van werknemers bij overgang van ondernemingen, 
vestigingen of onderdelen daarvan4 (hierna Richtlijn). Het 
doel van de Richtlijn is om aan werknemers bescherming 
te bieden tegen ontslag en tegen een verandering of achter-
uitgang in hun positie die het gevolg is van de structuur-  of 
bestuurdersverandering in de onderneming waarin zij werk-
zaam zijn. Om dat doel te bereiken, bepaalt art. 3 Richtlijn 
dat de rechten en verplichtingen die voor de vervreemder 
voortvloeien uit de op het tijdstip van de overgang bestaande 
arbeidsovereenkomsten door deze overgang overgaan op de 
verkrijger van de onderneming. 

In Nederland is deze bepaling geïmplementeerd in art. 7:663 
BW. Overgang van onderneming betekent niet alleen dat de 
werknemers van rechtswege in dienst komen van de ver-
krijger, maar ook dat deze nieuwe exploitant van de onderne-
ming juridisch in de plaats treedt van de werkgever. Daardoor 
is sprake van een alomvattende overgang van uit de arbeids-
overeenkomst voortvloeiende rechten en verplichtingen.

De eerste versie van de Richtlijn is in 1981 geïmplementeerd 
in het Burgerlijk Wetboek. Daarna is de Richtlijn nog twee-
maal gewijzigd. Al snel na de implementatie van de Richtlijn 
in 1981, was de vraag opgekomen of de hierin opgenomen 

4 Richtlijn 2001/23/EG van de Europese Raad van 12 maart 2001, inzake be-
houd van de rechten van de werknemers bij overgang van ondernemingen, 
vestigingen of onderdelen van ondernemingen of vestigingen. De Richtlijn 
van 2001 verving de eerdere Richtlijn uit 1977 (Richtlijn 77/187/EEG van 
de Raad van 14 februari 1977). Pas in Richtlijn 2001/23/EG is expliciet de 
faillissementsuitzondering opgenomen. Zie uitgebreid P.R.W. Schaink, Ar-
beidsovereenkomst en Insolventierecht (Serie Recht en Praktijk Insolventie-
recht), Deventer: Wolters Kluwer 2024, p. 165 e.v. 
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werknemersbescherming bij overgang van onderneming 
ook diende te gelden in geval van de overgang van de onder-
neming vanuit een faillissement van de exploitant van de 
onderneming.5 Deze vraag werd aan het Hof van Justitie van 
de Europese Unie voorgelegd in de zaak Abels.6

Het Hof beziet in het Abels- arrest eerst het uitzonderingskarak-
ter van het insolventierecht als bijzonder rechtsgebied. Vervol-
gens analyseert het Hof hoe de Richtlijn de belangen van de 
werknemers beschermt. De Bedrijfsvereniging voor de Metaal-
industrie en de Electrotechnische Industrie, evenals de Deense 
regering, hadden aangevoerd dat de Richtlijn ook van toepas-
sing moest zijn in geval van faillissement, ‘omdat, wanneer deze 
bescherming verzekerd is, zowel de werknemers als de curator 
normaliter eerder geneigd zullen zijn de exploitatie van de onder-
neming voort te zetten totdat zij wordt overgenomen.’7 De Neder-
landse regering en de Europese Commissie voerden daartegen 
aan dat indien de Richtlijn van toepassing zou zijn op de over-
gang uit faillissement, dit een potentiële verkrijger ervan zou 
kunnen weerhouden de onderneming op voor de boedel aan-
vaardbare voorwaarden over te nemen, wat ertoe zou kunnen 
leiden dat de activa van de onderneming afzonderlijk zouden 
worden verkocht. Daardoor zouden alle arbeidsplaatsen in de 
onderneming verloren gaan, zodat afbreuk zou worden gedaan 
aan het doel van de Richtlijn.8

Het Hof concludeerde dat niet eenduidig te bepalen is of een 
gedwongen overgang van alle werknemers ook in faillisse-
ment de positie van werknemers beschermt of verzwakt en 
kwam tot een salomonsoordeel.9 De lidstaten mogen naar 
het oordeel van het Hof zelf bepalen of de Richtlijn wel of 
niet van toepassing is in geval van faillissement. Het Hof 
oordeelt (r.o. 23) als volgt:

‘Een ernstig risico van een tegen de sociale doelstellingen 
van het Verdrag ingaande algemene verslechtering van de 
levens-  en de arbeidsomstandigheden van de werknemers 
valt derhalve niet uit te sluiten. Men kan dus niet conclu-
deren dat richtlijn nr. 77/187 de lidstaten verplicht haar 
voorschriften ook toe te passen bij overgang van onder-
nemingen, vestigingen of onderdelen daarvan, die plaats-
vinden in het kader van een faillissement, dat gericht is 
op een vereffening van het vermogen van de vervreemder 
onder toezicht van de bevoegde rechterlijke instantie.’

De Richtlijn bepaalt sinds 2001 in navolging van het Abels- 
arrest in art. 5 Richtlijn dat de bescherming van werkne-
mers bij overgang van onderneming op grond van de Richt-
lijn niet van toepassing is in geval van faillissement, tenzij 
een lidstaat anders bepaalt. De bepaling van art. 5 luidt als 
volgt (onderstreping van auteurs): 

5 P.R.W. Schaink, Arbeidsovereenkomst en Insolventierecht (Serie Recht en 
Praktijk Insolventierecht), Deventer: Wolters Kluwer 2024, p. 167. 

6 HvJ EG 7 februari 1985, ECLI:EU:C:1985:55, NJ 1985/900 (Abels).
7 HvJ EG 7 februari 1985, ECLI:EU:C:1985:55, r.o. 20, NJ 1985/900 (Abels).
8 HvJ EG 7 februari 1985, ECLI:EU:C:1985:55, r.o. 21, NJ 1985/900 (Abels).
9 Zie voor deze duiding en over deze ontwikkeling P.R.W. Schaink, Arbeids-

overeenkomst en Insolventierecht (Serie Recht en Praktijk Insolventie-
recht), Deventer: Wolters Kluwer 2024, p. 168.

‘Tenzij de lidstaten anders bepalen, zijn de artikelen 3 en 
4 niet van toepassing op een overgang van een onderne-
ming, vestiging of een onderdeel van een onderneming 
of vestiging wanneer de vervreemder verwikkeld is in 
een faillissementsprocedure of in een soortgelijke pro-
cedure 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).’ 

Nederland heeft in art. 7:666 BW expliciet opgenomen dat 
de bepalingen inzake overgang van onderneming niet van 
toepassing zijn in geval van faillissement.

2.2 Jurisprudentie Hof van Justitie van de Europese 
Unie

De vraag bleef echter wanneer een insolventieprocedure wel 
en wanneer niet gericht is op liquidatie, zoals vereist in art. 5 
Richtlijn. Het Hof heeft hierover duidelijkheid verschaft in 
met name het Smallsteps/Estro- arrest en Heiploeg- arrest.

In 2014 ging kinderopvangketen Estro failliet. Op de dag van 
de faillietverklaring werd de nieuwe eigenaar bekendge-
maakt: Smallsteps. Deze kandidaat had uiteindelijk dezelfde 
aandeelhouder als Estro. Smallsteps maakte een doorstart 
met behoud van 2.600 van de 3.600 werknemers van Estro. 
FNV verweet Estro dat zij alleen ‘met zichzelf’ had onder-
handeld, andere geïnteresseerde overnamekandidaten geen 
kans hadden gehad en dat sprake was van overgang van on-
derneming omdat de onderneming gewoon was voortgezet. 
W.J.P. Jongepier was benoemd als beoogd curator in deze 
pre- pack en later ook als curator. Hij beschrijft de positie 
van de aandeelhouder van Estro als volgt: 

‘In de periode van de stille bewindvoering was Bayside de 
belangrijkste financier van Estro groep. Ten opzichte van 
Estro neemt Bayside, tezamen met HIG tot wiens concern 
Bayside behoort (hierna gezamenlijk: HIG), aldus een cru-
ciale positie in. Al met al was HIG (i) de belangrijkste finan-
cier van Estro groep, (ii) de belangrijkste aandeelhouder 
van Estro groep, en (iii) de door Estro groep beoogde koper 
van de onderneming van Estro groep (middels een nieuw 
op te richten indirecte dochtervennootschap van HIG).’10

De aan de aandeelhouder gerelateerde partij wilde aanvan-
kelijk maar net iets meer dan de liquidatiewaarde van onge-
veer € 4 miljoen betalen. Jongepier eiste daarop dat er ook 
met anderen gesproken zou worden. Uiteindelijk heeft een 
andere gelieerde partij aanzienlijk meer geboden. Daarop 
heeft de aan de grootaandeelhouder gerelateerde partij een 
net iets hoger bedrag geboden, en de activa na verdere on-
derhandelingen ook werkelijk verkregen voor een samenge-
stelde koopprijs van om en nabij € 10 miljoen.11 De uiteinde-
lijke koper was dus ook de aanvankelijk beoogde koper, te 

10 Zie eerste openbaar verslag Estro, d.d. 5 juli 2014, onder nr. 3.2.
11 Deze koopprijs zou mogelijk nog verhoogd kunnen worden bij een even-

tuele latere doorverkoop. Zie eerste openbaar verslag Estro, d.d. 5 juli 2014, 
onder nr. 8.1.
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weten een aan de belangrijkste aandeelhouder gerelateerde 
partij.

Vervolgens startte FNV samen met vier werknemers een 
procedure bij de Rechtbank Midden- Nederland, waarin zij 
een verklaring voor recht vorderden dat bij de overgang 
van onderneming van de 251 kinderopvanglocaties van 
Estro Groep naar Smallsteps de Richtlijn van toepassing is 
en de werknemers op basis van een richtlijnconforme inter-
pretatie van art. 7:662 e.v. BW van rechtswege en met be-
houd van hun arbeidsvoorwaarden in dienst zijn gekomen 
bij Smallsteps. De rechtbank12 legde daarbij aan het Hof als 
prejudiciële vraag voor of de uitzondering van art. 5 Richt-
lijn van toepassing was in geval van overdracht van de ge-
failleerde onderneming waar het faillissement is voorafge-
gaan door een door de rechter gecontroleerde pre- pack die 
expliciet gericht is op het voortbestaan van (delen) van de 
onderneming. Ten aanzien van de feiten overweegt het Hof 
onder meer (r.o. 20):

‘Bij de uitvoering van het Project Butterfly [de pre- pack; 
toevoeging auteurs] heeft de Estro Groep uitsluitend 
contact gehad met H.I.G. Capital als potentiële koper, 
de zustervennootschap van haar belangrijkste aandeel-
houder Bayside Capital. Er is geen enkele andere potenti-
ele optie onderzocht.’

Het Hof oordeelt uiteindelijk onder meer als volgt:

‘49. In casu blijkt uit de verwijzingsbeslissing dat 
een pre- pack 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 failliet-
verklaring een snelle doorstart mogelijk te maken van de 
levensvatbare onderdelen van de onderneming, teneinde 
op die manier de onderbreking te vermijden die het ge-
volg zou zijn van de plotselinge stopzetting van de activi-
teiten van die onderneming op de datum van de failliet-
verklaring, zodat de waarde van de onderneming en de 
werkgelegenheid behouden blijven.
50. Onder deze omstandigheden en onder voorbe-
houd van verificatie door de verwijzende rechter, moet 
worden vastgesteld dat een dergelijke transactie uit-
eindelijk niet de liquidatie van de onderneming beoogt, 
zodat het economische en sociale doel daarvan noch kan 
verklaren noch kan rechtvaardigen dat bij een volledige 
of gedeeltelijke overgang van de betrokken onderne-
ming, haar werknemers worden beroofd van de rechten 
die richtlijn 2001/23 hun toekent (…).’

Het Hof verbindt hieraan de conclusie dat ervan moet worden 
uitgegaan dat een dergelijke transactie als hoofddoel het be-
houd van de failliete onderneming heeft, zodat deze pre- pack 
niet onder de faillissementsuitzondering van art. 5 Richtlijn 
kan vallen. De werknemers gaan dus over op de verkrijger. 

12 Rb. Midden- Nederland 24 februari 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:954, JAR 
2016/64, m.nt. J. van der Pijl.

Het Smallsteps/Estro- arrest leek helder. Het Hof beschouwde 
de pre- pack niet als een gewone faillissementsprocedure. 
Voor zover een pre- pack ook een oplossing zou moeten bieden 
voor een overtollig werknemersbestand, leek daarmee de 
deur voor de pre- pack te zijn gesloten.13 In de Heiploeg- zaak 
uit 2020 legde de Hoge Raad andermaal de vraag over de 
verhouding van de pre- pack tot het leerstuk overgang van 
onderneming voor aan het Hof.14 De Hoge Raad doet dat in 
andere bewoordingen dan de Rechtbank Midden- Nederland 
en ook in relatie tot een ander type casus dan bij Smallsteps. 

Heiploeg is een garnalenverwerkingsbedrijf. In 2011 en 
2012 had Heiploeg aanzienlijke financiële verliezen ge-
leden. Daarenboven had de Europese Commissie in no-
vember 2013 aan Heiploeg een geldboete van € 27 miljoen 
opgelegd voor hun deelname aan een kartel. Ten aanzien 
van de feiten overweegt het Hof15 onder meer als volgt (r.o. 
26; onderstreping van auteurs): 

‘Gezien de ernstige financiële moeilijkheden van Heiploeg- 
oud was geen enkele bank bereid deze boete te financieren. 
Om die reden werden vanaf het moment van oplegging van 
de boete de mogelijkheden van een pre- pack onderzocht. 
Daartoe werden verscheidene van het Heiploeg- concern 
onafhankelijke vennootschappen uitgenodigd om een bod 
uit te brengen op de activa van Heiploeg- oud.’

Als onderdeel van de pre- pack werd aan ongeveer twee derde 
van de werknemers de mogelijkheid geboden bij de nieuwe 
eigenaar op dezelfde werkplek dezelfde werkzaamheden te 
verrichten die zij voorheen verrichtten, maar tegen minder 
gunstige arbeidsvoorwaarden. Ook in deze pre- pack werd de 
vraag naar toepasselijkheid van het leerstuk van overgang van 
onderneming aan de rechter voorgelegd. De Hoge Raad heeft in 
de aan het Hof voorgelegde prejudiciële vragen benadrukt dat 
de Heiploeg- zaak anders was dan de zaak van Smallsteps. 

Het Hof oordeelt uiteindelijk in het Heiploeg- arrest (r.o. 53):

‘In dit verband dient in elke afzonderlijke situatie te 
worden nagegaan of de betrokken pre- packprocedure 
en faillissementsprocedure gericht zijn op de liquidatie 
van de onderneming nadat is vast komen te staan dat de 
vervreemder insolvent is, en niet enkel op een reorgani-
satie van die onderneming. Bovendien moet niet alleen 
worden vastgesteld dat deze procedures als primair doel 
hebben om een zo hoog mogelijke uitbetaling aan de 
gezamenlijke schuldeisers te verwezenlijken, maar ook 

13 Het Hof bevestigde dit in het Plessers- arrest van 16 mei 2019,  
ECLI:EU:C:2019:424, NJ 2020/89, m.nt. F.M.J. Verstijlen en JAR 2019/170, 
m.nt. J. van der Pijl (Plessers/Prefaco en België). In dit arrest oordeelde het 
Hof dat in de situatie waarin de onderneming wordt overgedragen in de 
vorm van overdracht onder gerechtelijk gezag onder de Belgische Wet Con-
tinuïteit Ondernemingen geen sprake is van een faillissementsprocedure 
die is ingeleid met het oog op de liquidatie van het vermogen van de ver-
vreemder, waardoor de faillissementsuitzondering van art. 5 Richtlijn niet 
van toepassing is en de verkrijger hierbij dus niet zelf mag kiezen welke 
werknemers hij wil overnemen.

14 Zie HR 29 mei 2020, ECLI:NL:HR:2020:954, NJ 2020/235 en JAR 2020/163.
15 HvJ EU 28 april 2022, ECLI:EU:C:2022:321.
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dat de tenuitvoerlegging van de liquidatie door middel 
van een overgang van (een deel van) de draaiende on-
derneming (going concern), zoals voorbereid in de pre- 
packprocedure en verwezenlijkt na de faillissementspro-
cedure, het mogelijk maakt dit primaire doel te bereiken.’ 

Het is uiteindelijk het gebrek aan wettelijke grondslag dat 
de Heiploeg-pre- pack alsnog de das omdoet en niet de mate 
van voorbereiding en ook niet het ‘op liquidatie gericht zijn 
van het faillissement’-criterium.16

In het Wibra- arrest17 herhaalt het Hof de door hem inge-
zette lijn ten aanzien van de pre- pack gevolgd in de arresten 
Smallsteps, Plessers en Heiploeg. In deze zaak was na het 
faillissement van Wibra België nv sprake van een overgang 
van een gedeelte van de onderneming naar een nieuwe ven-
nootschap die door de moedermaatschappij van Wibra was 
opgericht. In zijn arrest schetst het Hof een beoordelings-
kader voor de verwijzende rechter en laat daarbij duide-
lijk doorschemeren dat de gang van zaken in deze situatie, 
waarin sprake was van een doorstart met een gerelateerde 
partij en niet naar andere potentiële kopers was gezocht, 
zou kunnen meebrengen dat de faillissementsuitzondering 
van art. 5 Richtlijn hier niet van toepassing is.

De meest voor de hand liggende lezing van de pre- pack- 
jurisprudentie van het Hof is dat bij pre- packs met gerelateerde 
partijen, zoals de voormalige aandeelhouders, de werknemers 
wel mee overgaan, terwijl bij pre- packs met externe partijen 
de werknemers niet noodzakelijkerwijs mee overgaan.18 Deze 
lezing sluit ook aan bij de grondgedachte en het systeem van 
de Richtlijn waaruit, zoals hierna toegelicht, volgt dat de be-
scherming van werknemers bij overgang van onderneming 
van toepassing moet zijn wanneer, zoals bij een pre- pack met 
een gerelateerde partij, de continuïteit van de onderneming 
met de voormalige aandeelhouder als oorspronkelijke kapi-
taalverschaffer niet daadwerkelijk is verbroken. 

De benadering waarin doorslaggevend gewicht wordt toe-
gekend aan de vraag of de voormalige aandeelhouder wel of 
niet betrokken blijft, sluit goed aan bij het ondernemings-
begrip. De onderneming wordt daarbij, net als in het fiscale 
recht,19 gezien als ‘een duurzame eenheid van arbeid en ka-
pitaal’. Blijft de aandeelhouder als kapitaalverschaffer zitten 
bij het doorlopen van de pre- pack, dan doen werknemers 
dat ook. Als de aandeelhouder het veld ruimt, dan past het 
om ook werknemers niet langer als aan de onderneming 
verbonden te beschouwen.

16 HvJ EU 28 april 2022, ECLI:EU:C:2022:321, r.o. 54, NJ 2022/272, m.nt. F.M.J. 
Verstijlen.

17 HvJ EU 3 april 2025, C- 431/23, ECLI:EU:C:2025:232, JAR 2025/129, m.nt. J.N. 
van der Pijl.

18 Zie eerder en uitgebreider: R.J. de Weijs & J.P.H. Zwemmer, ‘Wovof II als 
pleister naast de zere plek. Het fundamentele onderscheid tussen pre- 
packs met zittende aandeelhouders en met externe partijen’, TvI 2024/20.

19 Voor het Nederlandse fiscale recht geldt dat er een onderneming wordt 
gedreven indien sprake is van een duurzame organisatie van arbeid en ka-
pitaal, die deelneemt aan het economisch verkeer met het doel om winst te 
behalen. Zie o.a. Wet modernisering Vpb- plicht overheidsondernemingen, 
zoek.officielebekendmakingen.nl/kst- 34003- 3.pdf.

2.3 Nadere duiding onderscheid pre- packs tussen 
externe en gerelateerde partijen

Er is veel te zeggen voor de benadering die uit de pre- pack- 
jurisprudentie van het Hof in het Smallsteps/Estro- arrest en in 
het Heiploeg- arrest naar voren komt met een onderscheid in 
de benadering van pre- packs tussen externe en gerelateerde 
partijen. Misbruik van de pre- pack is eigenlijk niet goed mo-
gelijk bij verkoop aan een niet aan de voormalige aandeel-
houder gerelateerde derde. Het is niet goed mogelijk waarde 
achter te houden door de liquidatiewaarde artificieel laag te 
houden indien een externe partij de onderneming koopt.20 
De aandeelhouder heeft bij een bod op de onderneming op 
vele gebieden een voorsprong en vele mogelijkheden deze 
voorsprong op oneigenlijke wijze te vergroten. Ten eerste 
heeft de aandeelhouder een grote informatievoorsprong, die 
door externe partijen niet eenvoudig is in te lopen.21 Volgens 
de opstellers van de tweede versie van de Wovof is zelfs een 
belangrijk uitgangspunt van de Wovof om deze voorsprong 
van gelieerde partijen ‘zoveel mogelijk tegen te gaan’.22

Verder kan de aandeelhouder er op vele manieren voor zorgen 
dat deze waarschijnlijk het winnende bod kan doen. Hier kan 
jaren aan planning aan voorafgaan. Dit kan ten eerste doordat 
de onderneming slecht of niet los verkoopbaar kan zijn. Ex-
treme voorbeelden zijn die waarin key- assets buiten het ver-
mogen van de vennootschap zijn gehaald, zoals vastgoed en/
of IE- rechten. In het Mexx- faillissement bleek dat de aandeel-
houder een pandrecht op IE- rechten had.23 De laatste jaren 
valt ook een toename van deze praktijk te zien. Zie bijvoor-
beeld de strijd tussen curatoren van D- reizen en de oprichter, 
tevens voormalig bestuurder van D- reizen. Hierbij waren 
de IE- rechten ondergebracht in een groepsvennootschap en 
vervolgens nog eens verpand aan de voormalige aandeel-
houder.24 Ook in het tweede faillissement van het van oor-
sprong Nederlandse merk Scotch & Soda, konden curatoren 
niet over het merk Scotch & Soda beschikken.25 Hiermee was 

20 Schreurs, voormalig voorzitter van Insolad, zegt daarover bijvoorbeeld: 
‘Maar overigens heb ik groot begrip voor de scepsis die ook in Nederland 
bestaat ten aanzien van de faillissementsdoorstart. Het is echter mijn 
overtuiging dat de, vooral uit vakbondskringen afkomstige, bezwaren die 
golden tegen de tót 2017 bestaande praktijk, eigenlijk vooral zagen op door-
starts met de Directeur Groot Aandeelhouder in Faillissement of anders-
zins gelieerde partijen. Er komt gewoon maar heel weinig misbruik van 
faillissementsrecht voor. De gevallen van misbruik díe voorkomen betreffen 
(vrijwel) zonder uitzondering gelieerde doorstarts. Die bezwaren zijn vol-
strekt begrijpelijk en, hoewel het weinig voorkomt, is dat te vaak om ge-
negeerd te worden.’ Ph.W. Schreurs, ‘Terugblikken op en vooruitkijken naar 
de gelieerde doorstart’, in: J.W.M. Pool e.a. (red.), Insolventie in context: een 
eerbetoon aan prof. Reinout Vriesendorp, Deventer: Wolters Kluwer 2025. 

21 Zie M.H.F. van Vught, ‘De Nederlandse pre- pack: timeout, please!’, FIP 
2014/47.

22 Zie MvT consultatieversie Wovof II, p. 5: ‘Als een bedrijfsovername meer 
tijd gaat vergen en meer kosten gaat meebrengen, kan dat vooral voor 
overnamekandidaten die niet al op enigerlei wijze gelieerd zijn aan de on-
derneming, reden zijn om geen overnamebod te doen. Een belangrijk uit-
gangspunt bij het ontwerpen van de nieuwe regeling was om dit mogelijke 
effect zoveel mogelijk tegen te gaan.’

23 Zie eerste openbaar verslag Mexx Europe B.V. en andere Mexx entiteiten, 
d.d. 22 februari 2015, onder nr. 5.4.

24 Zie Rb. Noord- Holland 28 mei 2021, ECLI:NL:RBNHO:2021:4344, JOR 
2021/226, m.nt. Looijen (Tekstra q.q. en Willemse q.q./Selten). 

25 Zie www.bnr.nl/nieuws/economie/10550458/koopjesjagers- hoeven- niet- te- 
rekenen- op- goedkope- deals- na- faillissement- scotch- soda. 
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de onderneming niet zelfstandig levensvatbaar en kon deze 
ook niet op een realistische manier door een derde worden 
voortgezet. Verder is het naar Nederlands recht mogelijk 
dat de aandeelhouder zekerheidsrechten bedingt voor le-
ningen. In een insolventieprocedure kan de aandeelhouder 
dan middels credit bid de onderneming verkrijgen, door daar 
op papier hoge bedragen voor neer te leggen, zonder echter 
werkelijk te betalen. In het faillissement van McGregor had 
de aandeelhouder bijvoorbeeld een vordering van ruim € 31 
miljoen.26 Zonder werkelijk nieuw geld in te leggen, kon de 
aandeelhouder in het faillissement van McGregor dit bedrag 
inzetten om op de activa van McGregor te bieden. Hiermee 
waren de aandeelhouders van McGregor vrijwel verzekerd 
de activa van McGregor ook uit faillissement weer te kunnen 
verkrijgen. Uiteindelijk werd van de totale koopprijs van 
ruim € 26 miljoen slechts een bedrag van € 1,9 miljoen wer-
kelijk betaald en de rest werd verrekend met de openstaande 
schuld aan dezelfde aandeelhouders (credit bid).27

Het onderscheid tussen pre- packs met en zonder gerela-
teerde partijen past uitstekend bij de overwegingen van het 
Hof in het Abels- arrest. Men kan op goede gronden twijfelen 
of het uiteindelijk in het belang is van werknemers wan-
neer zij mee overgaan wanneer de verkrijger bij de pre- pack 
een externe, niet aan de vervreemder gerelateerde partij 
is. Zou echter toegestaan zijn dat zittende aandeelhouders 
middels een pre- pack de onderneming verkrijgen zonder 
verplichtingen jegens werknemers, dan ondermijnt dat in 
zeer vergaande mate de bescherming die het recht werkne-
mers biedt. Werknemers blijven dan achter in de lege huls. 
Die uitkomst is niet verenigbaar met de gedachte achter 
de faillissementsuitzondering in art. 5 Richtlijn. Die vindt 
zijn grond in het feit dat bij faillissement de onderneming 
niet langer levensvatbaar is en er geen middelen meer zijn 
om alle belangen te beschermen. Het faillissementsrecht 
is dan gericht op een eerlijke verdeling van het resterende 
vermogen. Werknemersbescherming is gebaseerd op 
voortzetting van arbeid, maar die continuïteit ontbreekt bij 
faillissement. Daarom krijgen de schuldeisers en kapitaal-
verstrekkers voorrang, zodat het verlies zo eerlijk en even-
wichtig mogelijk wordt verdeeld. In geval van een pre- pack 
met een gerelateerde partij blijft de materiële eigenaar of 
exploitant van de onderneming indirect dezelfde omdat de 
continuïteit van de onderneming met de voormalige aan-
deelhouder als oorspronkelijke kapitaalverschaffer niet 
daadwerkelijk is verbroken. Dan is wellicht sprake van een 
niet goed draaiende onderneming, maar niet van een fail-
lissement waarvoor de faillissementsuitzondering in het 
leven is geroepen. Omdat hier het feitelijke ondernemings-
hoofd28 solvent is en slechts de onderneming via een pre- 
pack in afgeslankte vorm wordt voortgezet in een nieuwe 

26 Zie hierover A.L. Jonkers, ‘McGregor, de houdgreep van de aandeelhouders 
en de rechtvaardiging van beperkte aansprakelijkheid’, TvI 2017/15. 

27 Zie gecombineerd Openbaar Faillissementsverslag inzake McGregor 
Group, d.d. 1 september 2016, beschikbaar via cms.law/nl/NLD/Publication/
Bankruptcies/McGregor- Group.

28 In HvJ EG 25 juli 1991, C- 362/89, NJ 1994/168 (d’Urso) spreekt het Hof in r.o. 
9 over de overgang van een onderneming of vestiging op een ander ‘onder-
nemingshoofd’.

rechtspersoon, is de situatie veel meer vergelijkbaar met 
een overgang van onderneming van de ene groepsmaat-
schappij naar een andere binnen een concern. De Richtlijn 
is dan gewoon van toepassing.29 Een voorbeeld waarbij door 
het Hof (binnen concern) door rechtspersoonlijkheid heen 
werd gekeken met het oog op het doel van de Richtlijn, is 
de situatie waarin de werknemers arbeidsovereenkomsten 
hebben met de ene groepsmaatschappij (bijvoorbeeld een 
personeel bv) maar feitelijk permanent werkzaam zijn bij 
de in een andere groepsmaatschappij ondergebrachte on-
derneming. Hun arbeidsovereenkomsten met de andere 
rechtspersoon gaan dan van rechtswege mee over wanneer 
die onderneming overgaat.30

3. De Nederlandse Wovof

Nederland heeft in de periode 2012- 2017 geëxperimen-
teerd met de pre- pack. De pre- pack leek een eenvoudig en 
goedkoop instrument om ondernemingen in een nieuwe 
rechtspersoon voort te zetten met achterlating van schuld-
eisers en werknemers in de oude rechtspersoon. Dit experi-
ment kwam vrijwel tot stilstand toen het Hof in de Neder-
landse Smallsteps/Estro- zaak oordeelde dat de werknemers 
onder Europees recht mee overgaan bij een pre- pack met 
een gerelateerde partij als in die zaak vormgegeven. De Ne-
derlandse regering probeerde met verschillende wetsvoor-
stellen de pre- pack een wettelijke basis te geven en daarin 
ook de positie van werknemers te regelen. Het onderwerp 
is politiek beladen en het wetsvoorstel Wovof is met stake-
holders zoals onder andere de FNV tot stand gebracht. 

Hoewel de pre- pack- jurisprudentie van het Hof van de af-
gelopen jaren ruimte laat om onderscheid te maken tussen 
pre-packs die wel of niet op liquidatie van de onderneming 
zijn gericht, iets wat dus eenvoudig te koppelen is aan de 
hoedanigheid van de koper, maakt de Wovof op dit punt 
geen onderscheid. De Wovof brengt eenvoudigweg mee dat 
werknemers bij elke pre-pack van een onderneming met 20 
of meer werknemers mee overgaan. Een nieuw voorgesteld 
art. 7:666b BW bepaalt dat de verkrijger uit faillissement 
aan alle in de overgegane onderneming van de failliet werk-
zame werknemers van wie de arbeidsovereenkomsten door 
de curator zijn opgezegd overeenkomstig art. 40 Fw, een ar-
beidsovereenkomst aanbiedt.31 Daarmee kiest de Wovof in 
de kern voor werknemersbescherming door te bepalen dat 
de werknemers altijd mee overgaan. 

29 HvJ EG 2 december 1999, C- 234/98, ECLI:EU:C:1999:594, NJ 2000/252 (Allen 
e.a./Amalgamated).

30 HvJ EU 21 oktober 2010, C- 242/09, ECLI:EU:C:2010:625, NJ 2010/576, m.nt. 
M.R. Mok en RAR 2011/3 (Albron/FNV en Roest).

31 De verkrijger is echter niet verplicht aan alle werknemers een arbeidsover-
eenkomst aan te bieden wanneer te voorzien is dat er binnen 26 weken na 
de overgang noodzakelijkerwijs arbeidsplaatsen vervallen als gevolg van 
bedrijfseconomische omstandigheden als bedoeld in art. 7:669 lid 3 sub 
a BW (art. 7:666b lid 2 BW). In deze situatie dient de verkrijger een objec-
tieve selectiemethode te hanteren (inspiegelen of een alternatieve selec-
tiemethode) op basis waarvan bepaald wordt aan welke werknemer een 
aanbod wordt gedaan. De werknemer die geen aanbod krijgt, maar meent 
daarop wel recht te hebben, kan hiertegen in beroep bij de kantonrechter.
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Er is ook kritiek gekomen op de Wovof. Deze zou door-
starts te moeilijk maken.32 Problematisch is onzes inziens 
onder andere dat de Wovof geen onderscheid maakt tussen 
doorstarts met gerelateerde en niet- gerelateerde partijen.33 
Hiermee wordt het voor externe partijen moeilijker gemaakt 
dan thans het geval is om een onderneming uit faillissement 
over te nemen. Tegelijk krijgt een zittende aandeelhouder 
mogelijkheden om via faillissement van personeel af te 
komen en wordt het de zittende aandeelhouder dus mak-
kelijker gemaakt van personeel af te komen. Hoewel dus 
kritiek mogelijk is op de Wovof, dient wel geconstateerd te 
worden dat de Wovof als vertrekpunt kiest dat werknemers 
bij pre- packs altijd mee overgaan met de onderneming. 

4. Inhoud van het Europese pre- pack- voorstel

In het Europese wetgevingsproces, doet de Europese Com-
missie een voorstel voor een richtlijn en bepalen de Euro-
pese Raad en het Europees Parlement hun positie over het 
voorstel. Vervolgens worden veelal in een zogenoemde tria-
loog verschillen uitonderhandeld. 

Onderdeel van het Europese pre- pack- voorstel als gedaan 
door de Europese Commissie was de regel dat alle pre- packs 

32 Zie voor een overzicht van de consultatie, P.R.W. Schaink, ‘Who is afraid of 
de Wovof?’, FIP 2025/57. 

33 Een ander kritiekpunt is dat de in de Wovof gekozen systematiek van het 
door de doorstartende verkrijger aanbieden van arbeidsovereenkomsten 
aan de werknemers van de failliete werkgever, en het daarbij kunnen 
maken van een selectie wanneer wordt voorzien dat binnen 26 weken 
na de overgang noodzakelijkerwijs arbeidsplaatsen vervallen als gevolg 
van bedrijfseconomische omstandigheden als bedoeld in art. 7:669 lid 3 
sub a BW, niet richtlijnconform is. De Richtlijn bepaalt immers dat alle 
werknemers van rechtswege mee overgaan als sprake is van overgang 
van onderneming in de zin van art. 1 Richtlijn en geen sprake is van toe-
passing van de faillissementsuitzondering in art. 5 lid 1 Richtlijn. Een 
aanbod daartoe van de verkrijger is dan niet nodig en de overgang van 
de arbeidsovereenkomst van de werknemer kan dan ook niet afhankelijk 
zijn van een dergelijk aanbod. Wanneer de verkrijger kan aantonen dat 
sprake is van ETO- redenen op grond waarvan ontslagen noodzakelijk zijn 
voor het kunnen voortbestaan van de onderneming, kunnen overgegane 
werknemers worden ontslagen. Zie J. de Weijs & J.P.H. Zwemmer, ‘Wovof II 
als pleister naast de zere plek. Het fundamentele onderscheid tussen pre- 
packs met zittende aandeelhouders en met externe partijen’, TvI 2024/20, 
p. 161- 163. Ook Van der Pijl, Hufman en De Leo zijn kritisch over de 
methode van selectie in de Wovof. Zie de noot van Van der Pijl bij het 
Plessers- arrest in JAR 2019/170, P. Hufman, ‘Pre- pack en werknemers: sug-
gesties voor de toekomst’, TAP 2024/2 en FIP 2024/2, p. 19 en F. de Leo, 
‘Nederlandse voorstellen “Wet overgang van onderneming in faillisse-
ment” – Wat met werknemersbescherming na Smallsteps en Plessers?’, 
corporatefinancelab.org, 3 juni 2019, corporatefinancelab.org/2019/06/03/
ne der la ndse - vo or stel len- wet-  over ga ng- va n-  onder nem ing-  in- 
faillissement- wat- met- werknemersbescherming- na- smallsteps- en- 
plessers. Zie anders Houweling en Sintniklaas, Bouwens en Verburg 
die menen dat selectie is toegestaan, mits er voldoende waarborgen 
zijn en dat de Wovof hieraan voldoet: A.R. Houweling & A. Sintniklaas, 
‘Internetconsultatie Wet overgang van onderneming in faillissement en 
de “klap van de hamer” uit Luxemburg’, AR Updates 2019- 0551 (onder 5); 
W.H.A.C.M. Bouwens, ‘Het voorontwerp Wof en het ontslagverbod van 
art. 4 Richtlijn 2001/23/EG’, in: Ph.W. Schreurs, L.J.J. Kerstens & B. Rikkert 
(red.), De Curator en het Faillissementsproces(recht) (Insolad Jaarboek 2020), 
Deventer: Wolters Kluwer 2020, p. 325- 337 en, in dezelfde uitgave, L.G. 
Verburg, ‘Kanttekeningen bij het voorontwerp Wet overgang van onderne-
ming in faillissement’, p. 339- 358. Verburg wijst er daarbij op (p. 345) dat 
bij een doorstart door een gelieerde partij in beginsel meer risico bestaat 
dat sprake is van een door de richtlijn verboden opzegging wegens de over-
gang van onderneming dan bij een doorstart door een niet- gelieerde partij.

‘op liquidatie gericht zullen zijn’. Zie art. 20 lid 2 van het oor-
spronkelijke Europese pre- pack- voorstel van de Europese 
Commissie:

‘Voor de toepassing van artikel 5, lid 1, van Richtlijn 
2001/23/EG van de Raad wordt de vereffeningsfase, wan-
neer deze plaatsvindt in een procedure die kan eindigen 
in de vereffening van de schuldenaar, beschouwd als een 
faillissementsprocedure of een analoge insolventiepro-
cedure met het oog op de vereffening van de activa van 
de vervreemder onder toezicht van een bevoegde over-
heidsinstantie.’34

Bovendien verplicht het Europese pre- pack- voorstel alle 
lidstaten om een pre- pack met gerelateerde partijen toe te 
staan.35 Art. 32 lid 1 van het Europese pre- pack- voorstel be-
paalt: 

‘De lidstaten zorgen ervoor dat nauw met de schulde-
naar verbonden partijen in aanmerking komen om de 
onderneming van de schuldenaar of een deel ervan over 
te nemen, mits aan alle onderstaande voorwaarden is 
voldaan (…).’36

De Europese Commissie wilde met deze bepalingen ken-
nelijk ook de bescherming van werknemers op grond van 
Richtlijn 2001/23/EG bij een pre- pack met gerelateerde par-
tijen terugdraaien zoals deze is ontwikkeld in de pre- pack- 
jurisprudentie van het Hof. 

De Europese Raad heeft vervolgens in zijn positiebepaling 
deze bepaling overgenomen. Inhoudelijk wijkt de positiebe-
paling door de Europese Raad niet af van het oorspronkelijke 
voorstel van de Europese Commissie uit 2022 voor zover dit 
het criterium van ‘op liquidatie gericht’ betreft. Wat wel op-
merkelijk is, is dat de Europese Raad in zijn positiebepaling 

34 Dit is de positiebepaling van de Europese Raad als opgenomen in: Raad van 
de Europese Unie, 23 mei 2025, 9257/25 (dos. 2022/0408) (data.consilium.
europa.eu/doc/document/ST- 9257- 2025- INIT/nl/pdf). Wat wel opmerke-
lijk is, is dat de Europese Raad in zijn positiebepaling de zin heeft toege-
voegd: ‘Deze richtlijn doet geen afbreuk aan Richtlijn 2001/23/EG van de 
Europese Raad of de nationale regels tot omzetting daarvan.’ Dit lijkt ook 
de uitkomst van de trialoog te zijn, nu naar aanleiding daarvan in art. 20 lid 
2 (concept) Harmonisatierichtlijn Insolventierecht is opgenomen: ‘For the 
purposes of Article 5(1) of Council Directive 2001/23/EC1, when it takes place 
in proceedings which can end in the liquidation of the debtor, the liquidation 
phase shall be considered to be bankruptcy proceedings or any analogous 
insolvency proceedings instituted with a view to the liquidation of the assets 
of the transferor under the supervision of a competent public authority.’ Ten 
tijde van het afronden van dit artikel waren de teksten nog niet officieel 
bekendgemaakt (en ook nog niet vertaald).

35 Hoewel de pre- pack met gerelateerde partijen in meerdere lidstaten niet 
is toegestaan (zoals in Frankrijk) of in vergaande mate aan banden is ge-
legd, wilde de Europese Commissie dus niet alleen de pre- pack in Europees 
verband invoeren, maar direct ook de lidstaten verplichten de meest be-
twiste variant daarvan – de pre- pack met gerelateerde partijen – mogelijk 
te maken. Zie Ph.W. Schreurs, ‘Terugblikken op en vooruitkijken naar de 
gelieerde doorstart’, in: J.W.M. Pool e.a. (red.), Insolventie in context: een 
eerbetoon aan prof. Reinout Vriesendorp, Deventer: Wolters Kluwer 2025.

36 Dit is de positiebepaling van de Europese Raad als opgenomen in: Raad van 
de Europese Unie, 23 mei 2025, 9257/25 (dos. 2022/0408). De positie van 
de Europese Raad is op het onderdeel ten aanzien van ‘gericht op liquidatie’ 
geheel in overeenstemming met het voorstel van de Europese Commissie.
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de zin heeft toegevoegd: ‘Deze richtlijn doet geen afbreuk 
aan Richtlijn 2001/23/EG van de Europese Raad of de nati-
onale regels tot omzetting daarvan.’ De positiebepaling van 
de Europese Raad in 2025 luidde vervolgens als volgt:

‘Deze richtlijn doet geen afbreuk aan Richtlijn 2001/23/EG 
van de Europese Raad of de nationale regels tot omzetting 
daarvan. Voor de toepassing van artikel 5, lid 1, van Richtlijn 
2001/23/EG van de Europese Raad wordt de vereffenings-
fase beschouwd als een faillissements-  of insolventieproce-
dure met het oog op de vereffening van het vermogen van 
de vervreemder onder toezicht van een bevoegde over-
heidsinstantie.’

Hiermee heeft de Europese Raad reeds een opmerkelijke 
positie ingenomen. Waar de eerste zin suggereert dat het 
Europese pre- pack- voorstel geen enkel effect zal hebben 
op de positie van werknemers, zou met de tweede zin de 
bestaande bescherming worden afgeschaft. Op z’n best 
heeft de Europese Raad de bestaande bescherming willen 
behouden. Op z’n slechtst heeft de Raad lezers op het ver-
keerde been gezet en mogelijk zelfs willen zetten. Lidstaten 
zouden nog wel op nationaal niveau additionele bescher-
ming kunnen bieden, aldus de Preambule.37

Het Europees Parlement had bij de eerste lezing een amen-
dement ingediend op het Europese pre- pack- voorstel bij het 
voorgestelde art. 20 lid 2 (onderstreping van auteurs): 

‘Voor de toepassing van artikel 5, lid 1, van Richtlijn 
2001/23/EG van de Raad wordt de vereffeningsfase be-
schouwd als een faillissements-  of insolventieprocedure 
met het oog op de vereffening van het vermogen van 
de vervreemder onder toezicht van een bevoegde over-
heidsinstantie, op voorwaarde dat bij de vereffening van 
de onderneming van de schuldenaar als going concern de 
vorderingen van de schuldeisers zoveel mogelijk worden 
voldaan.’ 

Het is goed dat het Europees Parlement hier op de rem is ge-
trapt en geen carte blanche wenste te geven voor pre- packs 
ten aanzien van werknemersbescherming. Uit de bewoor-
dingen van het amendement was echter niet duidelijk hoe 
dit zou moeten uitwerken. Het amendement zou begrepen 
kunnen worden als een expliciete poging in te gaan tegen 
het voorstel van de Europese Commissie en dat het Euro-
pees Parlement juist de pre- pack- jurisprudentie van het Hof 
wenste te codificeren. De toevoeging van het Europees Par-
lement komt namelijk letterlijk overeen met het oordeel van 

37 Zie art. 28 (e/f) van de Preambule van de (concept) Harmonisatiericht-
lijn Insolventierecht: ‘Where the offer made by a party closely related to 
the  debtor is considered as the best offer, Member States should be able to 
introduce additional safeguards for the authorisation and execution of the 
sale of the debtor’s business or part thereof. Such safeguards can include, for 
example, the obligation for the acquirer to ensure business continuity for a 
minimum period of time, or the maintenance of pending employment con-
tracts.’

het Hof in het Heiploeg- arrest, zonder echter de overweging 
ten aanzien van werknemers over te nemen.38

Uiteindelijk is het amendement van het Europees Parlement 
in de trialoog naar de Preambule verplaatst, maar daarbij 
zijn de waarborgen van de rechten van werknemers zoals 
door het Hof geformuleerd in het Heiploeg- arrest wel en 
met een verwijzing naar het Heiploeg- arrest volledig over-
genomen (zie hierna onderstreept). In de tekst zoals die nu 
luidt na de trialoog is het volgende opgenomen: 

‘(22a) The pre- pack proceedings should be without 
prejudice to employees’ rights under Union and national 
law, including the involvement of employees’ rep-
resentatives. Specifically, it should be governed by statu-
tory or regulatory provisions and should be construed in 
a way where the transfer of all or part of an undertaking 
is prepared with the assistance of a monitor under the 
supervision of the court or competent authority, prior 
to the institution of formal insolvency proceedings that 
are instituted with a view to the liquidation of the as-
sets of the debtor. While the primary aim of the pre- pack 
proceedings is to enable, in the interests of creditors, in 
the insolvency proceedings, a liquidation of the debtor’s 
assets by the transfer of all or part of the undertaking 
as a going concern which satisfies to the greatest extent 
possible the claims of all the creditors, it can also serve 
employment preservation.
(22b) This Directive should be without prejudice to Di-
rective 2001/23. In view of the case law of the CJEU (Hei-
ploeg), the liquidation phase of the pre- pack proceedings 
in this Directive is covered by the exception provided for in 
Article 5(1) of Council Directive 2001/23/EC where the pre- 
pack proceedings have the primary objective to satisfy the 
claims of creditors to the greatest extent possible whilst 
preserving employment as much as possible.’39

Met deze toevoegingen zijn de kernoverwegingen van het 
Hof in het Heiploeg- arrest integraal in de Preambule op-
genomen. Hoewel de Europese Commissie en mogelijk de 
Europese Raad om hen moverende, maar onduidelijke, 
redenen de pre- pack- jurisprudentie van het Hof hebben 

38 De gehele overweging van het Hof luidt als volgt (onderstreping van au-
teurs): ‘Article 5(1) of Council Directive 2001/23/EC of 12 March 2001 on the 
approximation of the laws of the Member States relating to the safeguarding 
of employees’ rights in the event of transfers of undertakings, businesses or 
parts of undertakings or businesses must be interpreted as meaning that the 
condition which it lays down, according to which Articles 3 and 4 of that di-
rective are not to apply to the transfer of an undertaking where the trans-
feror is the subject of bankruptcy proceedings or any analogous insolvency 
proceedings ‘instituted with a view to the liquidation of the assets of the 
transferor’, is satisfied where the transfer of all or part of an undertaking is 
prepared, prior to the institution of insolvency proceedings with a view to 
the liquidation of the assets of the transferor and in the course of which that 
transfer is carried out, in the context of a pre- pack procedure which has as 
its primary aim to enable, in the insolvency proceedings, a liquidation of the 
undertaking as a going concern which satisfies to the greatest extent possible 
the claims of all the creditors and preserves employment as far as possible, 
provided that that pre- pack procedure is governed by statutory or regulatory 
provisions.’

39 Zie General Secretariat of the Council, Letter to European Parliament, 
5 December 2025.
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willen terugdraaien, is deze via het amendement van het 
Europees Parlement dus integraal in de Preambule opge-
nomen. Het zou bevreemdend zijn om hier geen gewicht 
aan toe te kennen. Een passende interpretatie zou dan ook 
zijn dat met de Harmonisatierichtlijn Insolventierecht uit-
eindelijk dus geen inperking is beoogd van de bestaande 
pre- pack- jurisprudentie van het Hof en werknemers alleen 
dan niet mee overgaan als de pre- pack werkelijk gericht is 
op waardemaximalisatie voor schuldeisers en niet is ver-
richt met een gerelateerde partij. Daarnaast is onder 4a van 
de Preambule, evenals in art. 3b en art. 20 lid 2 Harmoni-
satierichtlijn Insolventierecht zèlf bepaald dat deze richt-
lijn geen afbreuk doet aan werknemersrechten op grond 
van Richtlijn 2001/23/EG. Dit zou dan dus ook gelden voor 
werknemersrechten bij gerelateerde pre- packs op grond 
van de pre- pack- jurisprudentie van het Hof, nu die juris-
prudentie een uitleg vormt van (de toepassing van) Richt-
lijn 2001/23/EG.40 Op goede gronden zou dan ook betoogd 
kunnen worden dat de pre- pack- jurisprudentie van het Hof 
nog springlevend is na het aannemen van de Harmonisatie-
richtlijn Insolventierecht. Dat is echter niet zeker totdat het 
Hof hierover heeft geoordeeld. Een bijkomende factor die 
ons ertoe brengt te concluderen dat de hiervoor beschreven 
pre- pack- jurisprudentie van het Hof van kracht blijft, is dat 
het uiteindelijk aan het Hof is om te bepalen of met de op dit 
onderdeel onduidelijke en multi- interpretabele Harmonisa-
tierichtlijn Insolventierecht de pre- pack- jurisprudentie van 
het Hof is teruggedraaid of niet. 

Als uiteindelijk zou blijken dat de tekst van de Harmoni-
satierichtlijn Insolventierecht, anders dan wij menen, niet 
moet worden uitgelegd in lijn met de Preambule en zou 
blijken dat de pre- pack- jurisprudentie van het Hof is te-
ruggedraaid, dan zal de bescherming van werknemers bij 
overgang van onderneming op grond van de Harmonisa-
tierichtlijn Insolventierecht in verschillende EU- lidstaten 
verder uiteen gaan lopen. Niet alle landen hebben er zoals 
Nederland tot op heden (en de Wovof dus buiten beschou-
wing latend) voor gekozen te bepalen dat werknemers bij 
de overdracht van een onderneming uit faillissement niet 
mee overgaan. Het Deense, Duitse, Poolse, Sloveens en 
Spaanse recht kennen bijvoorbeeld niet een regeling als in 

40 Zie art. 3b (concept) Harmonisatierichtlijn Insolventierecht: ‘Article 3b 
Protection of workers
This Directive is without prejudice to Union and national law on the rights of 
workers in relation to the matters governed by this Directive, including the 
involvement of workers’ representatives and appropriate measures to inform 
and consult workers’ representatives, in particular: (a) the rights guaranteed 
by Directives 98/59/EC 14, 2001/23/EC15 and 2008/94/EC16;’ en art. 20 lid 2 
(concept) Harmonisatierichtlijn Insolventierecht: ‘This Directive is without 
prejudice to Council Directive 2001/23/EC and national rules implementing 
it.’ Zie ook 4a van de Preambule: ‘(4a) This Directive should be without 
 prejudice to individual and collective workers’ rights under Union and 
national law in the context of insolvency proceedings. In particular, it should 
be without  prejudice to Council Directives 98/59/EC and 2001/23/EC, and Di-
rectives 2002/14/EC, 2008/94/EC and 2009/38/EC of the European Parliament 
and of the Council and national laws transposing those Directives. In partic-
ular, the obligations concerning information and consultation of employees 
and the rights of employees in the event of the transfer of an undertaking 
under those Directives and national laws transposing them should not be 
affected, including where those national laws contain rules that are more 
favourable to workers or their representatives.’

het huidige art. 7:666 BW en werknemers gaan onder die 
rechtstelsels bij een overdracht uit insolventie dan ook mee 
over. Voor deze lidstaten die de faillissementsuitzondering 
van art. 5 Richtlijn niet hebben geïmplementeerd, hoeft er 
niets te veranderen, omdat werknemers dan sowieso mee 
overgaan bij de overdracht van een onderneming uit fail-
lissement. In landen zoals Nederland, maar ook Italië, Roe-
menië en Zweden, die wel gebruik hebben gemaakt van de 
faillissementsuitzondering, zou dan gelden dat werknemers 
de huidige bescherming bij pre- packs met gerelateerde par-
tijen direct kwijt zullen raken tenzij deze lidstaten additio-
nele bescherming invoeren. 

Een dergelijke uitkomst, waarbij pas over een paar jaar 
door het Hof definitief duidelijk wordt gemaakt of werk-
nemers bij pre- packs met gerelateerde partijen mee 
overgaan, is onwenselijk in het licht van rechtszekerheid. 
Daarenboven zou een uitkomst die voor Nederland zou be-
tekenen dat werknemers geen bescherming genieten bij 
pre- packs met gerelateerde partijen en nimmer mee over-
gaan, haaks staan op de brede maatschappelijke discussie 
die heeft geleid tot de Wovof die als uitgangspunt heeft 
dat werknemers bij elke gepre- packte doorstart uit faillis-
sement mee overgaan, dus ook bij een doorstart met een 
niet- gerelateerde partij. 

5. Werknemersbescherming bij overgang van 
onderneming in geval van een pre- pack 
met een gerelateerde partij

Nederland heeft zichzelf reeds politiek in een spagaat ge-
plaatst door enerzijds op nationaal niveau langdurig te 
werken aan het Wovof- wetsvoorstel waarin alle werkne-
mers mee overgaan en anderzijds via de Europese Raad 
mee te werken aan het Europese pre- pack- voorstel waarin, 
op basis van de voorstellen van de Europese Commissie en 
mogelijk de Europese Raad, werknemers niet mee zouden 
overgaan. Hoewel in ieder geval duidelijk is wat de Europese 
Commissie voor ogen stond (afschaffen van de bescherming 
van overgang van onderneming), heeft het Europees Parle-
ment teruggeduwd met een amendement dat de pre- pack- 
jurisprudentie van het Hof in Smallsteps en Heiploeg leek te 
willen codificeren.

Het strookt niet met de ontwikkelingen die hebben geleid 
tot de Wovof en evenmin met de huidige wens duidelijk-
heid te verschaffen, om hierover een arrest van het Hof 
van Justitie van de Europese Unie af te wachten. Gelukkig 
biedt het Europese pre- pack-voorstel sowieso ruimte voor 
additionele nationale regels met name bij pre- packs met 
gerelateerde partijen en met name ook ten aanzien van de 
positie van werknemers. Deze ruimte kan en dient nu reeds 
ingevuld te worden zodat Nederland niet meegaat in de on-
zekerheid die de Harmonisatierichtlijn Insolventierecht nu 
toch weer creëert. 

Om recht te blijven doen aan de ingeslagen weg van de 
Wovof en werknemers bescherming te blijven bieden bij 
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overgang van onderneming in geval van een pre- pack met 
een gerelateerde partij (waarbij de materiële eigenaar of ex-
ploitant van de onderneming indirect dezelfde blijft omdat 
de continuïteit van de onderneming met de voormalige 
aandeelhouder als oorspronkelijke kapitaalverschaffer niet 
daadwerkelijk is verbroken), dient Nederland bij de imple-
mentatie van de Harmonisatierichtlijn Insolventierecht te 
bepalen dat werknemers bij een pre- pack met gerelateerde 
partijen mee overgaan. Het is goed mogelijk dat dit nog 
steeds het geval is op grond van de Harmonisatierichtlijn 
Insolventierecht maar tegelijkertijd valt niet uit te sluiten 
dat, mocht worden geoordeeld dat met deze richtlijn die 
Europese bescherming toch is weggevallen, dit de wer-
kelijke bescherming van werknemers moet vormen bij de 
overdracht van een onderneming uit faillissement. 
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