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Vennootschap

Het concur rentiebeding bij
overnames

Het afgelopen jaar is er ved commotie geweest over het
wetsvoorstd strekkendetot wijziging vantitel 10 van Boek
7 (arbeidsovereenkomst) van het Burgerlijk Wetboek (TK
2001-2002, 28 167, nr. 1-2), dat ingrijpende gevolgen zd
hebben voor het concurrentiebeding. Er wordt zdfs
gevreesd voor de toekomst van het concurrentiebeding na
invoering van de voorgestelde nieuwe wetgeving. In de
context van titel 10 van Boek 7 houdt een concurrentiebe-
ding kort gezegd in dat de werknemer nahet eindevan zijn
arbeldsovereenkomst op zekere wijzewordt beperktinzijn
vrije arbeidskeuze. Het wetsvoorstdl heeft dechts betrek-
king op het concurrentiebeding in een arbeidsovereen-
komgt tussen eenwerkgever en eenwerknemer enderhave
niet op het concurrentiebeding dat partijen bij een overna-
mevan een onderneming plegen af te spreken.

In deze hijdrage behandd ik de mate waarin de nieuwe
wetgeving desalniettemin mogelijk gevolgen kan hebben
voor het concurrentiebeding in overnameovereenkom-
sten. Alvorens hierop in te gaan zal ik een kort overzicht
geven van de huidige stand van zaken met betrekking tot
het concurrentiebeding in overnameovereenkomsten, het
concurrentiebeding in arbeldsovereenkomsten, alsmede
kort het hiervoor genoemde wetsvoorstel behandelen.

Ondefheming

Het concurrentiebeding in deover nameovereenkomst

Inved overnameovereenkomsten wordt een concurrentie-
beding opgenomen om te voorkomen dat de verkoper na
de overname zd optreden in dezelfde markt as de koper
van de zojuist overgedragen onderneming. Op deze
manier zou de verkoper immers de door hem overgedra-
gen goodwill (zods het klantenbestand en/of de know-
how) ten eigen bate kunnen exploiteren en zo het belang
van de koper bij de overnamefrustreren.

\ereisten voor geldigheid

Het concurrentiebeding in een overnameovereenkomst
moet voldoen aan nationde en Europese mededingings-
rechtelijke eisen. Uitgangspunt binnen het Europese en
Nederlandse mededingingsrecht is dat een concurrentie-
beding dat aan de verkoper wordt opgel egd bij een overna-
me, noodzakelijk kan zijn voor detotstandbrenging van de
overname. Om de volledige waarde van de overgedragen
activa te verkrijgen moet de koper namelijk een zekere
bescherming kunnen genieten tegen concurrentie van de
verkoper, zodat hij bijvoorbedd het vertrouwen van de
klanten kan winnen. Anders zou de waarde van de door
hem gedaneinvestering sndl ‘ verdampen’. Wel moeten de
duur, het geografische bereik en dereikwijdte van het con-
currentiebeding strikt beperkt zijn tot hetgeen in dat kader
noodzakelijk is (proportionaliteitsais). De Europese Com-
missie heeft in haar Bekendmaking inzake nevenrestric-
ties (2001/C 188/03) eenduidig aangegeven aan welke
voorwaarden een concurrentiebeding moet voldoen. Hier-
uit volgt dat de toegestane duur van een concurrentiebe-
ding afhankelijk is van hetgeen door de verkoper is over-
gedragen.

Indien de verkoper dleen (vaste) activa en/of intellectu-
ele-elgendomsrechten heeft overgedragen, za de waarde
ervanin beginsdl niet worden aangetast door concurrentie
van de verkoper en is een concurrentiebeding overbodig,
en dus verboden. In het geval dat de verkoper ook good-
will (zoas het klantenbestand) overdraagt, iseen concur-
rentiebeding van maximaa twee jaar aanveaardbaar.
Indien de overname zowel goodwill as knowhow-
bestanddelen bevat, wordt een concurrentiebeding van
maximaal drie jaar aanvaardbaar geacht. Een concurren-
tiebeding van langere duur kan dechts in een beperkt
aantal omstandigheden worden gerechtvaardigd, bij-
voorbed d wanneer kan worden aangetoond dat de klanten-
trouw ten aanzien van de verkoper langer zal zijn dan
twee of drie jaar. Ten dotte, het geografische berelk van
het concurrentiebeding dient te worden beperkt tot het
gebied waarin deverkoper voor de overnamezijn produc-
ten of diensten aanbood.
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Ook de Hoge Raad heeft zich in het arrest Kolkman/
Cornelisse (HR 1 juli 1997, NJ1997, 685) uitgesproken
over concurrentie na een overname. De Hoge Raad is
van mening dat de aard en strekking van een overnameo-
vereenkomst zichin deregel verzet tegen een handelwij-
ze die erop neerkomt dat de verkoper zijn rechtsopvol-
ger, dekoper, concurrentieaandoet. Hieruit vol gt dat ook
wanneer een concurrentiebeding niet uitdrukkelijk inde
overnameovereenkomst is opgenomen, een dergelijk
verbod volgt uit de aard van de overeenkomst. Voorts
wordt concurrentiein deze situatiegeacht in strijd te zijn
met de eisen van redelijkheid en billijkheid die voort-
vloeien uit artikel 6:248 BW.

Het concurrentiebedingin dear beidsover eenkomst

Op het concurrentiebeding in de arbeidsovereenkomst is
artikel 7:653 BW van toepassing. Dit artikel schrijft
(dechts) voor dat een concurrentiebeding schriftelijk en
individueel moet zijn overeengekomen (met een meer-
derjarige werknemer) om geldig te zijn. Ingeva de
werknemer in belangrijke mate door het concurrentiebe-
ding wordt belemmerd om een arbeidsovereenkomst
aan te gaan met een nieuwe werkgever, kan de rechter
bepalen dat dewerkgever voor de duur van de beperking
aan de werknemer een vergoeding moet betalen. Uit
jurisprudentievol gt voortsdat derechter op grond vande
reddijkheid en billijkheid grenzen kan stellen aan de
duur, het geografische bereik en de aard en omvang van
de door het concurrentiebeding verboden werkzaamhe-
den.

W\Etsvoorstel

Het voorstel tot wijziging van het concurrentiebeding zou
oorspronkelijk per 1 juli 2003 van kracht worden. Echter,
gezien het feit dat het voorstel op dit moment nog steeds
ter behandeling bij de Tweede Kamer ligt en er van ver-
schillende kanten forse kritiek op is gevit, is het niet dui-
ddlijk wanneer het wetsvoorgtel zal wordeningevoerd. De
belangrijkste punten uit het wetsvoorstd zijn devolgende:
(1) de duur van het concurrentiebeding wordt gemaxi-
meerd tot één jaar, en (2) de werkgever en dewerknemer
dienen bij het aangaan van het concurrentiebeding een
(maandedlijkse) hillijke vergoeding overeen te komen die
de werkgever aan de werknemer zal betden tijdens de
duur van het concurrentiebeding. Deze vergoeding moet
altijd worden betaal d, ongeacht of dewerknemer door het
concurrentiebeding daadwerkdlijk in zijn vrije arbeids-
keuze za worden belemmerd. De vergoeding moet er
onder meer toeleiden dat de werkgever kritisch za afwe-
gen of het bedrijfsbelang met een concurrentiebeding
wordt gediend. Met de nieuwewetgeving wil dewetgever
een beter evenwicht aanbrengen tussen de belangen van

Ondetheming

de werkgever enerzijds en de werknemer anderzijds, as
mede derechtszekerheid en dearbei dsmobiliteit bevorde-
ren.

De kritiek op het wetsvoorstel richt zich met name op het
feit dat de werkgever bij voorbaat een vooref vastgestelde
vergoeding moet betden, terwijl buiten beschouwing
wordt gelaten of de werknemer daadwerkelijk feitelijk
door het concurrentiebeding zal worden belemmerd. Ik
denk dat het idee van een vooraf vastgestelde vergoeding
wel kan standhouden, mits dewerkgever bij het eindevan
de arbei dsovereenkomst de mogdijkheid krijgt om te kie-
zen of hij het concurrentiebeding wil handhaven jegensde
(ex-)werknemer (en ds gevolg daarvan de vergoeding za
moeten betalen) of niet. Een ander punt van kritiek betreft
dehoogte van de vergoeding. Onduiddlijk iswat een billij-
ke vergoeding is (een percentage van het maandsaaris?)
en hoediezal moeten worden bepaald. Dit punt van kritiek
ded ik.

Concluse

\Voorop moet worden gesteld dat het concurrentiebedingin
de overnameovereenkomst niet op én lijn kan worden
gesteld met het concurrentiebeding in de arbeidsovereen-
komst zoalsgeregeldin artikel 7:653 BW. Laatstgenoemd
artikel dient met nameter bescherming van dewerknemer
die bij het aangaan van een arbeidsovereenkomst en het
concurrentiebeding wellicht weinig rekening zal houden
met de mogelijke gevolgen daarvan in de toekomst. De
positievan deverkoper van een ondernemingisbeduidend
anders. Hij isdoorgaanseen professionel e partij diegeacht
wordt zelf tekunnen overzienwat de gevolgen kunnenzijn
van (het aangaan van) een concurrentiebeding bij een
overname.

Ik verwacht dat het hiervoor genoemde wetsvoorstel geen
of nauwdijksdirecteinvloed za hebben op het concurren-
tiebeding in de overnameovereenkomst. Het wetsvoorstel
lijkt namelijk te strekken tot een grotere bescherming van
de werknemer en zou uiteinddijk moeten leiden tot min-
der concurrentiebedingen in arbei dsovereenkomsten, met
as gevolg een verbetering van de mohiliteit van werkne-
mers. Deze belangen spelen echter niet bij het concurren-
tiebeding in de overnameovereenkomst. De verkoper van
een onderneming dient niet te worden beschouwd as een
zwakkere partij dan de koper. Daarbij komt dat de verko-
per doorgaans een geldbedrag voor de overgedragen
onderneming (inclusief deaan deonderneming verbonden
goodwill) ontvangt en om die reden geen gebruik meer
zou moeten kunnen maken van bijvoorbedd het klanten-
bestand. 1k zie dan ook geen reden om de vrijheid van de
verkoper te vergroten door bijvoorbedd de duur van het
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concurrentiebeding van twee resp. drie jaar verder te
beperken. Ook het betden van een vergoeding door de
koper aan de verkoper tijdens de duur van het concurren-
tiebeding lijkt me niet op zijn plaats. Het * beconcurreren’
van een overgedragen onderneming wordt immers in
beginsdl ook a op grond van dereddlijkheid en hillijkheid
onrechtmatig geacht, of er nu uitdrukkelijk een concurren-
tiebeding is overeengekomen of niet.

Wel dient men zich te redliseren dat de nieuwe wetgeving
toch gevolgen kan hebben voor de overnamepraktijk in
bredere zin en dan met name ten aanzien van de
‘key employees binnen de onderneming. Met deze werk-
nemers wordt doorgaans geen concurrentiebeding over-
eengekomen in de overnameovereenkomd, dleen d

Ondefheming

omdat zij meestd geen partij zijn bij deze overeenkomgt.
Daarom za dewerkgever dezewerknemers, ingeval zij bij
de overname opstappen of worden ontdagen, dechts op
basis van het concurrentiebeding in de arbeidsovereen-
komst kunnen onthouden van ongewenste concurrentie,
gedurende maximaal één jaar én tegen betaling van een
billijke vergoeding.
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