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De specialisatievereniging voor insolventierecht advocaten,
Insolad, heeft op 13 februari 2015 een voorstel voor een wets-
ontwerp gepubliceerd tot wijziging van titel Il van de Faillis-
sementswet, betreffende de surseance van betaling. Het doel
van dit wetsontwerp is om bedrijven in financiéle nood de
mogelijkheid te bieden buiten faillissement de onderneming
daadwerkelijk te saneren en in dit kader het personeelsbe-
stand sneller en goedkoper af te slanken. Dit artikel bespreekt
de gevolgen die het voorstel heeft voor de positie van de werk-
nemer, dit mede in het licht van het nieuwe ontslagrecht dat
per 1juli 2015 in werking treedt.

1. Inleiding

De Nederlandse wetgever is eind 2012 met het wetgevings-
programma “Herijking Faillissementsrecht” begonnen. Dit
programma bestaat uit drie pijlers, te weten (i) bestrijding
van faillissementsfraude; (ii) bevordering van het reorgani-
serend vermogen van bedrijven; en (iii) de modernisering
van de faillissementsprocedure. Binnen het programma
wordt aan diverse wetsvoorstellen gewerkt. De tweede pij-
ler is feitelijk gericht op het voorkomen van faillissement
en nieuwe wetgeving moet een onderneming beter in staat
stellen te saneren en te reorganiseren. Er wordt dan ook
gewerkt aan maatregelen om reorganisatie, herstructure-
ring en doorstart buiten faillissement te faciliteren. Inso-
lad heeft in dit kader op 13 februari 2015 een voorstel voor
een wetsontwerp gepubliceerd tot wijziging van titel Il van
de Faillissementswet: de surseance van betaling (hierna:
Wetsontwerp). Insolad beoogt met dit Wetsontwerp de
mogelijkheid van personele hervormingen bij een werk-
gever in financiéle nood in tijd naar voren te schuiven. Het
Wetsontwerp introduceert onder andere de mogelijkheid
van ontslag na goedkeuring door de rechter-commissaris in
een situatie van surseance van betaling, zoals dat nu enkel
bestaat in geval van faillissement. In het huidige systeem
zijn grondige hervormingen ten aanzien van personeel fei-
telijk alleen mogelijk wanneer een werkgever failliet is. Dit
artikel beschrijft de door Insolad beoogde wijzigingen van
de bepalingen betreffende de surseance van betaling en de
mogelijke uitwerking van het Wetsontwerp vanuit arbeids-
rechtelijk perspectief, meer in het bijzonder onder de Wet
werk en zekerheid (hierna: WWZ) die voor wat betreft het
ontslagrecht per 1 juli 2015 in werking zal treden.

2. Huidige regeling

De huidige titel II van de Faillissementswet, waarin de
surseance van betaling is geregeld, is gericht op sanering

1 Annemarie Roukema is advocaat bij Rutgers & Posch te Amsterdam.

van de onderneming. Dit is een stand-still periode waarin
de ondernemer/schuldenaar de tijd wordt gegund orde op
zaken te stellen. Deze periode kan worden gebruikt om de
schuldeisers een homologatieakkoord aan te bieden, bij ak-
koord waarvan zij een deel van hun vorderingen betaald
krijgen onder finale kwijting van hetgeen onbetaald blijft.
In de praktijk fungeert de surseance van betaling echter
vaak slechts als voorportaal van faillissement. Dit komt
mede door het feit dat werknemers ook gedurende de sur-
seance van betaling worden beschermd tegen ontslag door
de gewone ontslagregels en derhalve in de voorportaalfase
niet of onvoldoende tot personele hervormingen gekomen
kan worden. Het huidige art. 239 Fw bepaalt weliswaar
dat de schuldenaar, zodra de surseance een aanvang heeft
genomen, de arbeidsovereenkomst van werknemers kan
opzeggen. Voor deze opzegging is echter voorafgaande toe-
stemming van UWYV vereist. Deze preventieve toets is tot
1 juli 2015 nog vastgelegd in het Buitengewoon Besluit Ar-
beidsverhoudingen 1945 (hierna: BBA). Na verkrijging van
toestemming van UWYV kan de arbeidsovereenkomst wor-
den opgezegd met inachtneming van de overeengekomen of
wettelijke opzegtermijn, met dien verstande dat de arbeids-
overeenkomst kan worden geéindigd door opzegging met
een termijn van zes weken, of de wettelijke opzegtermijn
indien deze de termijn van 6 weken overschrijdt. De onder-
nemer heeft derhalve te maken met de reguliere ontslagbe-
scherming van werknemers, met dat verschil dat vanaf de
aanvang van de surseance het loon (ook gedurende de op-
zegtermijn) en de met de arbeidsovereenkomst samenhan-
gende premieschulden een boedelschuld vormen. Substan-
tiéle besparingen op het personeel, door middel van (een
collectief) ontslag, kunnen daardoor tijdens surseance niet
worden gerealiseerd vanwege het tijdsverloop dat daarmee
is gemoeid.

De preventieve ontslagtoets door UWV komt pas te verval-
len op het moment dat de werkgever in faillissement komt
te verkeren, de procedure gericht op liquidatie van de on-
derneming. In een faillissement kan de curator een mach-
tiging verzoeken aan de rechter-commissaris, waarna de
arbeidsovereenkomst direct kan worden opgezegd met in-
achtneming van een verkorte opzegtermijn van 4 tot 6 we-
ken. Het is praktijk dat geen vergoeding wordt toegekend bij
opzegging tijdens faillissement. Opzegging van de arbeids-
overeenkomst door de curator is in beginsel niet kennelijk
onredelijk, zodat ook het aanvechten van deze opzegging
veelal geen succes heeft en daarmee doorgaans geen finan-
ciéle gevolgen heeft voor de boedel. Een andere omstandig-
heid die faillissement aantrekkelijker maakt dan surseance,
is de doorstart die gemakkelijker kan worden gerealiseerd
omdat in faillissement de bepalingen betreffende overgang
van onderneming buiten toepassing blijven. Een doorstarter
vanuit faillissement zal daarmee niet van rechtswege alle
werknemers overnemen. Bij ontslag binnen faillissement
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worden derhalve kosten bespaard door verkorting van de
proceduretijd, de in acht te nemen verkorte opzegtermijn en
het niet uitkeren van enige vergoeding. De rechtsmiddelen
die de (ontslagen) werknemer in faillissement ten dienste
staan zijn, vanwege de verzwakte positie van de werknemer
in faillissement, meer divers dan die van de werknemer in
surseance die zich beschermd ziet door het civiele ontslag-
recht. De werknemer van een failliete werkgever kan zich
verzetten tegen (i) de faillietverklaring door de rechtbank
door middel van een beroep op misbruik van recht (art. 3:13
BW); (ii) de machtiging van de rechter-commissaris tot op-
zegging van de arbeidsovereenkomst; en (iii) opzegging van
de arbeidsovereenkomst door de curator door middel van
het starten van een kennelijk onredelijk ontslag-procedure.
In de praktijk hebben alle genoemde procedures weinig
kans van slagen, omdat binnen faillissement beperkt ge-
wicht toekomt aan de belangen van werknemers.

3. Wetsontwerp

De opstellers van het Wetsontwerp zijn van mening dat de
surseance van betaling met de voorgestelde wijzigingen be-
ter tot zijn recht komt als een adequate reorganisatiepro-
cedure ter voorkoming van een faillissement, in lijn met de
tweede pijler van het wetgevingsprogramma, gevoerd kan
worden. Dit heeft in het Wetsontwerp gestalte gekregen
door, onder meer, de mogelijkheid om als schuldenaar zelf
het volledig bestuur over de boedel te behouden, als alter-
natief voor het laten benoemen van een bewindvoerder. Het
Wetsontwerp heeft diverse elementen in zich ter bevorde-
ring van de slagvaardigheid van de schuldenaar of bewind-
voerder tijdens surseance. Vanuit arbeidsrechtelijk perspec-
tief springt het meest in het oog het voorstel de preventieve
toets voor ontslag te vervangen door een rechterlijke toets
en meer aan te sluiten bij de systematiek van ontslag tijdens
faillissement. Art. 251 lid 1 Fw zou dan als volgt moeten ko-
men te luiden:

“Zodra de surseance een aanvang heeft genomen, kan
de schuldenaar, met inachtneming van het bij artikel
215, derde lid bepaalde, na verkregen machtiging van de
rechter-commissaris, aan werknemers in zijn dienst, de
arbeidsovereenkomst opzeggen, met inachtneming van
de overeengekomen of wettelijke termijnen, met dien
verstande echter, dat in elk geval de arbeidsovereen-
komst kan worden geéindigd door opzegging met een
termijn van zes weken of, indien de termijn, omschreven
in artikel 672 lid 2 van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek
langer is dan zes weken, met inachtneming van die ter-
mijn. Artikel 67 tweede lid, tweede zin is van overeen-
komstige toepassing. Het bepaalde in de artikelen 7:669,
670 eerste vierde lid en tiende lid, 670a en 671a Burger-
lijk Wetboek is niet van toepassing. De termijn bedoeld
in artikel 5a Wet melding Collectief Ontslag bedraagt een
week en het bevoegd gezag bedoeld in artikel 1 sub c van
die wet is de rechter-commissaris. De termijn bedoeld in
artikel 25 zesde lid Wet op de Ondernemingsraden be-

draagt drie dagen. Artikel 27, vijfde lid, van de Wet op de
Ondernemingsraden is niet van toepassing.”

Groot verschil met een faillissementsontslag is dat het ad-
viesrecht van een eventuele ondernemingsraad in stand
blijft en de bepalingen van de Wet melding collectief ont-
slag van toepassing blijven. De bepalingen uit boek 7 BW
die worden uitgezonderd in dit voorgesteld art. 251 Fw, be-
treffen de civiele ontslagbescherming. In het Wetsontwerp
wordt geanticipeerd op inwerkingtreding van de WWZ per
1 juli 2015, hetgeen hierna verder wordt toegelicht. De ont-
slagbescherming die een werknemer gewoonlijk geniet zal
onder het Wetsontwerp vanaf het moment van aanvang van
de surseance komen te vervallen. Insolad is van mening dat
deze systematiek past bij het karakter van de procedure,
omdat zowel surseance als faillissement openbare insol-
ventieprocedures zijn onder rechterlijk toezicht. Insolad
meent dat het niet logisch is de cesuur tussen het ‘gewone’,
civiele ontslagrecht en het insolventieontslag te maken tus-
sen surseance en faillissement, nu het beide openbare insol-
ventieprocedures zijn onder rechterlijk toezicht. De huidige
onmogelijkheid om het insolventie-ontslagrecht toe te pas-
sen in surseance leidt er volgens Insolad alleen maar toe dat
de rechtspersoon via faillissement geherstructureerd dient
te worden, met meer waardeverlies tot gevolg. De rechter-
commissaris kan worden verzocht om een machtiging de
arbeidsovereenkomst met een of meer werknemers op te
zeggen. De in acht te nemen opzegtermijn blijft dezelfde als
onder de huidige regeling: 6 weken ofwel de wettelijke op-
zegtermijn. De werknemer heeft vervolgens via de weg van
voorgesteld art. 231 lid 2 Fw de mogelijkheid beroep in te
stellen tegen het afgeven van de machtiging tot opzegging
van de arbeidsovereenkomst. Beroep wordt ingesteld bij het
gerechtshof binnen 5 dagen, te tellen vanaf de dag dat de
werknemer kennis heeft genomen van de machtiging.

4, Wet werk en zekerheid

Met ingang van 1 januari 2015 is het eerste deel van de
WW?Z in werking getreden. Het ontslagrecht zal onder de
WW?Z per 1 juli 2015 ingrijpend veranderen. Het doel van
de wetgever is met de WWZ het ontslag eenvoudiger, snel-
ler, eerlijker en minder kostbaar te maken voor werkgevers.
De voor deze bijdrage relevante wijzigingen met betrekking
tot de surseance van betaling worden hierna per onderwerp
toegelicht.

41 Beéindiging van de arbeidsovereenkomst

De systematiek van beéindiging van een arbeidsovereen-
komst wordt geheel vastgelegd in het BW. De preventieve
toets thans opgenomen in het BBA, zal worden geintegreerd
in een nieuw art. 7:671a BW. Daarnaast is een limitatieve
lijst van ontslaggronden opgenomen in een nieuw art. 7:669
BW. Een rechtsgeldig ontslag kan alleen tot stand komen
indien een van deze ontslaggronden aan een ontslag ten
grondslag kan worden gelegd. Ook de formele procedure om
te komen tot een ontslag zijn gewijzigd. Tot 1 juli 2015 kan
de werkgever nog kiezen welke route hij zal bewandelen
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in geval van een voorgenomen ontslag, via UWV of de kan-
tonrechter. Vanaf deze datum zal de werkgever nog slechts
één optie ter beschikking staan: bedrijfseconomisch ontslag
en ontslag door langdurige arbeidsongeschiktheid moeten
worden voorgelegd aan UWYV, ontslag om andere redenen
aan de kantonrechter. Voorts creéert de WWZ de mogelijk-
heid van hoger beroep tegen een beschikking van de kan-
tonrechter waarbij op een ontbindingsverzoek is beslist.
Wanneer UWV toestemming voor opzegging heeft gewei-
gerd, kan de werkgever zich richten tot de kantonrechter
met een ontbindingsverzoek. Heeft UWV wel toestemming
voor opzegging afgegeven, dan kan de werknemer zich tot
de kantonrechter wenden met een verzoek tot herstel van
de arbeidsovereenkomst.

Voor de werkgever in faillissement gelden zowel onder het
huidige recht als onder de WWZ afwijkende bepalingen
voor ontslag. De wijze van opzegging van de arbeidsover-
eenkomst door de curator in faillissement blijft ongewij-
zigd. Vanaf 1 juli 2015 bepaalt een nieuw lid 4 bij art. 40
Fw dat art. 7:669 en 671a BW (nieuw) niet van toepassing
zijn in faillissement, hetgeen wil zeggen dat de curator niet
gebonden is aan het stelsel van de ontslaggronden, noch aan
de UWV-procedure. Hiermee wordt een expliciete verwij-
zing opgenomen naar het buiten toepassing blijven van de
‘beschermende’ bepalingen in het BW. De mogelijkheid van
hoger beroep en cassatie zoals deze onder de WWZ wordt
geintroduceerd geldt daarmee ook niet voor de werknemer
die via deze weg ontslagen wordt. Wel kan een werknemer
in hoger beroep tegen de beschikking van de rechter-com-
missaris, binnen 5 dagen nadat hij kennis heeft kunnen ne-
men van de machtiging tot opzegging. Voor de werkgever in
surseance blijft onder de WWZ ongewijzigd dat voor opzeg-
ging voorafgaande toestemming is vereist van UWV.

42 Herstel of billijke vergoeding

Tot 1 juli 2015 bestaat voor werknemers in surseance en
faillissement de mogelijkheid een rechtsmiddel te richten
tegen de opzegging van de arbeidsovereenkomst, met het
starten van een kennelijk onredelijk ontslag-procedure te-
gen de werkgever/bewindvoerder ofwel de curator (art.
7:681 BW). Het doel van deze procedure is het verkrijgen
van een schadevergoeding. Wanneer de arbeidsovereen-
komst wordt beéindigd tijdens surseance of faillissement,
zal de opzegging vrijwel nooit kennelijk onredelijk worden
bevonden zodat van toekenning van een schadevergoeding
feitelijk geen sprake is. Met de WWZ vervalt dit rechtsmid-
del en wordt de kennelijk onredelijk ontslag-procedure ver-
vangen door de mogelijkheid om onder specifiek omschre-
ven omstandigheden herstel van de arbeidsovereenkomst
(vernietiging van de opzegging), ofwel een billijke vergoe-
ding te vorderen van de werkgever. Herstel van de arbeids-
overeenkomst zal zich kunnen voordoen wanneer de werk-
gever de arbeidsovereenkomst heeft opgezegd in strijd met
de daarvoor geldende bepalingen, zoals het bestaan van een
opzegverbod of het ontbreken van toestemming van UWV.
Een billijke vergoeding kan in het voorkomende geval wor-
den toegekend wanneer herstel van de dienstbetrekking
niet meer mogelijk is.

43 Transitievergoeding

Met de WWZ wordt de ontslagvergoeding wettelijk veran-
kerd in de vorm van een transitievergoeding. De werknemer
maakt hier aanspraak op als hij, kortgezegd, ten minste 2
jaar in dienst is geweest en de arbeidsovereenkomst op ini-
tiatief van de werkgever is geéindigd. Dit geldt eveneens in
geval van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd die
na een periode van 24 maanden of langer (op initiatief van
de werkgever) niet wordt voortgezet. Een werkgever is de
transitievergoeding niet langer verschuldigd als hij in fail-
lissement of surseance verkeert of gebruikmaakt van de
schuldsaneringsregeling (art. 7:673c). Anders dan onder
de huidige regeling, waarbij het toekennen van een ont-
slagvergoeding niet per definitie was uitgesloten, wordt
surseance expliciet benoemd als uitzondering op de regel
dat een transitievergoeding onder genoemde voorwaarden
verschuldigd is. Wellicht zal ook dit fenomeen op zichzelf al
voor een extra aantrekkingskracht zorgen van de surseance
van betaling na 1 juli 2015.

Werkgevers kunnen met werknemersverenigingen in een
collectieve arbeidsovereenkomst, of in een regeling door
of namens een bevoegd bestuursorgaan, een voorziening
treffen die gelijkwaardig is aan de transitievergoeding. De
gelijkwaardige voorziening treedt dan in de plaats van de
transitievergoeding, die dan niet langer verschuldigd is. De
aanspraak op een dergelijke gelijkwaardige voorziening
wordt in het BW noch in de Faillissementswet uitgezonderd.
Dit betekent dat een werkgever er rekening mee zal moeten
houden dat bij het maken van afspraken over de gelijkwaar-
dige voorziening deze expliciet wordt uitgezonderd bij sur-
seance en faillissement.

5. Commentaar

In het Wetsontwerp wordt de procedure voor ontslag goed-
deels gelijkgetrokken met dezelfde procedure tijdens faillis-
sement. Insolad brengt in dit kader naar voren dat het ma-
ken van de cesuur tussen civiel ontslagrecht en de openbare
insolventieprocedure bij surseance te rechtvaardigen is in
het licht van het feit dat zowel faillissement als surseance
van betaling openbare procedures zijn onder rechterlijk
toezicht. De werkgever of zijn bewindvoerder is niet ge-
bonden aan de ontslaggronden en hoeft geen voorafgaande
toestemming te verzoeken bij UWV. Een werkgever wordt
met het Wetsontwerp in staat gesteld buiten faillissement
en zonder de hoge kosten van een ‘gewone’ reorganisatie
het personeelsbestand grondig te hervormen. Dit past in
die zin in de tweede pijler van de herziening van de faillis-
sementswetgeving. Indien het Wetsvoorstel evenwel wordt
bezien in relatie tot de WWZ, dan lijkt het voorstel voor de
werknemer in surseance wel een forse inperking van de
ontslagbescherming te betekenen.

5.1 Rechtsmiddelen

Het Wetsontwerp beschrijft de procedure vanaf de verle-
ning van surseance van betaling. Het valt mij op dat op het
punt van verzet tegen verlening van surseance van betaling
door de rechtbank niet wordt aangehaakt bij de mogelijk-
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heid van verzet tegen de faillissementsverklaring. De werk-
nemer levert immers de civiele ontslagbescherming in op
het moment dat surseance van betaling wordt verleend,
maar krijgt daar geen expliciete mogelijkheid van verzet te-
gen deze beslissing voor terug. Het huidig art. 10 Fw spreekt
van een recht van verzet tegen de faillietverklaring van elke
schuldeiser en elke belanghebbende. Tegen deze uitspraak
kunnen partijen vervolgens nog in cassatie komen. Onder
belanghebbende wordt in dit verband onder meer de werk-
nemer verstaan. Art. 220 van het Wetsontwerp spreekt van
een recht van hoger beroep tegen (afwijzing van) de surse-
anceverlening, van de schuldenaar en iedere schuldeiser. De
‘belanghebbende’ wordt hier niet genoemd, hetgeen impli-
ceert dat de werknemer hier geen zelfstandige mogelijk-
heid tot verzet toekomt. Ook uit de toelichting op het Wets-
voorstel wordt niet duidelijk of er mogelijkheden zijn voor
de werknemer om iets uit te richten tegen verlening van de
surseance van betaling. Naar mijn oordeel doet dit onvol-
doende recht aan de kritieke positie die een werknemer in
surseance heeft.

Na verlening van surseance van betaling kan de werkgever
of bewindvoerder een machtiging tot opzegging van de ar-
beidsovereenkomst verzoeken aan de rechter-commissaris.
Dit rechterlijk toezicht zal de preventieve ontslagtoets van
UWYV vervangen en de toets zal qua karakter, zo begrijp ik
uit de toelichting bij het Wetsontwerp, gelijk zijn aan de
toets van de rechter-commissaris tijdens faillissement. Aan
deze toets van de rechter-commissaris ligt echter wel een
andere belangenafweging ten grondslag dan aan de toets
die UWYV toepast. UWV toetst bij de rechtmatigheid van de
ontslaggrond, welke in het voorkomende geval bedrijfseco-
nomisch zal zijn, of de business case van de werkgever het
verval van de arbeidsplaats rechtvaardigt en of de betref-
fende werknemer vervolgens als eerste in aanmerking komt
voor ontslag (het zgn. afspiegelingsbeginsel). De rechter-
commissaris toetst of het verzoek tot ontslagaanzegging
berust op redelijke gronden, bij welke toetsing slechts tot
op zekere hoogte rekening kan worden gehouden met de
belangen en positie van individuele werknemers. In deze
belangenafweging staan het belang van de gezamenlijke
schuldeisers en de waarde van de boedel centraal. Zo is de
rechter-commissaris niet gebonden aan toepassing van het
afspiegelingsbeginsel. Dit is een ander gezichtspunt en een
(verdere) verzwakking van de positie van de werknemer. De
werknemer kan vervolgens in de systematiek van het Wets-
ontwerp slechts hoger beroep tegen de machtiging van de
rechter-commissaris instellen bij het gerechtshof. Waar de
WW?Z, met de mogelijkheid van hoger beroep en cassatie,
de rechtsmiddelen tegen ontslag juist vergroot, kan dit de
werknemer onder het Wetsontwerp niet baten en is die
aangewezen op de beperkte rechtsmiddelen die het Wets-
ontwerp hem biedt.

5.2 Vergoeding

Ook lijkt de werknemer bij beéindiging van de arbeidsover-
eenkomst geen aanspraak te kunnen maken op een vergoe-
ding, immers is een transitievergoeding onder de WWZ niet
verschuldigd in surseance. De mogelijkheid een billijke ver-

goeding te vorderen na opzegging van de arbeidsovereen-
komst is eveneens beperkt. De opzegverboden en de pre-
ventieve toets die worden genoemd in het nieuwe art. 7:681
BW, worden buiten toepassing gelaten in het Wetsontwerp
en in het faillissementsontslag. Alleen op grond van schen-
ding van het verbod op onderscheid, hetgeen de werknemer
zal moeten bewijzen, kan een billijke vergoeding worden
gevorderd. Een beroep op andere gronden lijkt in de syste-
matiek van de WWZ op niet-ontvankelijkheid te gaan stran-
den. Voor de werknemer in surseance betekent dit een forse
inperking, of feitelijk verval, van een rechtsmiddel onder het
Wetsontwerp.

6. Conclusie

De uitwerking van het Wetsontwerp onder de WWZ heeft
een grote impact op de rechtspositie van de werknemer.
In mijn optiek is er te weinig oog voor diens belangen, dit
temeer omdat de mogelijkheid van verzet tegen de sur-
seanceverlening niet expliciet mogelijk is gemaakt in het
Wetsvoorstel. Dan resteert nog slechts de mogelijkheid op
te komen tegen de machtiging van de rechter-commissaris.
De toepassing van het Wetsvoorstel tegen de achtergrond
van de WWZ maakt dat de werknemer voor wat betreft
ontslagbescherming (rechtsmiddelen) inboet en voorts ook
nauwelijks mogelijkheden heeft nog enige vergoeding te
verkrijgen. Bij een opzegging tijdens faillissement of sur-
seance is immers is geen transitievergoeding verschuldigd.
Het vorderen van de billijke vergoeding ex art. 7:681 BW
kan slechts in geval van schending van het verbod op het
maken van onderscheid. Het doel van surseance van beta-
ling, zijnde sanering van de onderneming om een faillisse-
ment af te wenden, lijkt deze mate van afzwakking van de
positie van de werknemer niet te kunnen rechtvaardigen.
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