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Current tendencies in bankruptcy may be summarized
as follows: bankruptcy liquidation is viewed more
and more as an extraordinary measure to be reserved
forexceptional situations. The desirability of rehabi-
litation of the private debtor and reorganization of
the corporate debtor, the latter if feasible from
economic point of view, is recognized, so that the
claims of the creditors are no longer the sole
consideration.

J.H. DALHUISEN
On International Insolvency and Bankruptcy,
Vol. 1, New York, p. 119



Ten geleide

curatoren worden benoemd niet te beperken tot die van de advocatuur. Ook
hier is vergelijking met de Franse Reorganisatiewet interessant, wat mij
betreft ook voor de inrichting van de universitaire rechten-opleiding.
Verkorting van de studieduur heeft geleid tot een ‘sanering’ van het
curriculum met het gevolg dat m.i. te weinig aandacht wordt besteed aan
bedrijfseconomie, boekhouden en balans lezen.

Belangwekkend aan de studie van mr Joosen is dat hij stelselmatig, zij het
niet steeds in detail, vergelijkt met de Franse Reorganisatiewet die er
expressis verbis op is gericht — en aldus berust op een duidelijke rechtspoli-
tieke keuze — ondernemingen te behouden. De schrijver laat zien welke
kernproblemen zich in het Franse stelsel voordoen, welke oplossingen
werden gekozen en welke bijstellingen noodzakelijk bleken. De bijdrage
die mr Joosen levert aan de discussie over de toekomstige grondslagen van
onze insolventiewetgeving, wordt toegankelijker doordat hij voorstellen
voor wetgeving formuleert bij de onderscheiden door hem behandelde
onderwerpen: procedurele aspecten van een voortzetting, de wijze waarop
de onderscheiden groepen van belanghebbenden (kunnen) worden gehoord,
recrutering van en toezicht op curatoren, bescherming van doorleverende
of -financierende partijen bij voortzetting van een onderneming, de idee
van een ‘veiling’-procedure die bij voorgenomen verkoop aan een derde
in acht dient te worden genomen en de methode van overdracht zelf.

Molengraaff’s Faillissementswet is terecht geroemd. Dat deze gedurende
meer dan een eeuw in vrijwel ongewijzigde vorm dienst heeft gedaan is
wel het beste bewijs voor zijn kwaliteit. De fundamentele veranderingen
in onze samenleving die zich sinds het eind van de vorige eeuw hebben
voorgedaan nopen echter tot het stellen van nieuwe vragen en het vinden
van nieuwe antwoorden. Antwoorden, die zouden moeten aansluiten bij
wat zich in de zich ons omringende landen aftekent. Deze op het Franse
recht gerichte studie geeft daartoe een eerste aanzet.

Nuenen, januari 1998

M.J.G.C. Raaijmakers
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Voorwoord

De belangstelling voor het onderwerp van deze studie werd gewekt bij de
afronding in 1987 van mijn doctoraal-scriptie over de fiduciaire eigendom.
In het kader van het literatuuronderzoek werd ik gewezen op het debat in
de ons omringende landen waarin uitgangspunten van het klassieke insol-
ventierecht ter discussie stonden. Ook in ons land tekende zich in die tijd
een vergelijkbare ontwikkeling af. Het onderwerp viel echter buiten het
bestek van de afstudeeropdracht. Kort na mijn aanstelling als medewerker
bij de vakgroep privaatrecht van de Tilburgse rechtenfaculteit volgde een
uitnodiging om met een opstel over het faillissementsrecht bij te dragen
aan de bundel ‘Handelsrecht tussen "Koophandel" en Nieuw BW’. Bij die
gelegenheid kon ik nader op het onderwerp studeren. Een eerste verkenning
van Europese rechtsstelsels mondde uit in de conclusie dat vooral het Franse
recht over dit onderwerp veel interessante aanknopingspunten voor
rechtsvergelijking had te bieden. Naar aanleiding daarvan viel het besluit
om een verder onderzoek over dit onderwerp aan te vangen.

De beperkte aanwezigheid in Nederland van adequate documentatie over
Frans recht noopte tot een tijdrovende gang naar de bibliotheken van de
Parijse Sorbonne-Panthéon Universiteit. Ambities om het rechtsvergelijkend
onderzoek uit te breiden naar andere landen, hoezeer aangemoedigd door
mijn promotor, werden daardoor uiteindelijk beknot. Alleen al op dit vlak
dienen zich nog vele mogelijkheden voor andere onderzoekers aan. Met
name de in Nederland nauwelijks onderzochte nieuwe Duitse insolventiewet-
geving die in 1999 in werking treedt lijkt een nadere verkenning meer dan
waard.

Deze studie bevat geen systematische analyse van de Nederlandse praktijk
in faillissementen. Om de bevindingen van het onderzoek enigszins te toetsen
op praktische bruikbaarheid zijn door mij vooral tijdens de beginfase van
het onderzoek verschillende verkennende gesprekken gevoerd. Dankbaar
kijk ik terug op mijn discussies met mr Th. A. Ariéns, mr C.H.B. Boot,
mr A.H.Th. de Boer, mr B.H. Croon, prof. mr J.H. Dalhuisen, mr R.P.W.
Frima, prof. dr Y. Guyon, mr R.W.J. Groenink, mr drs. P.A. Pronk, mr
L.H. Slijkhuis, mr W.J. Tolman-de Jong, mr M.A.L.M. Willems en vele
anderen die bijdroegen aan het aanscherpen van de gedachten over het
onderwerp van deze studie. Een bijzonder woord van dank is op zijn plaats
voor mr B.F.M. Kniippe en prof. mr B. Wachter die mij meerdere malen
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Voorwoord

uitvoerig wezen op de ontwikkelingen in de Nederlandse praktijk. De
gesprekken met hen maakten diepe indruk op me. Alle opvattingen in dit
boek komen uiteraard geheel voor mijn rekening en staan soms haaks op
de kritische geluiden die ik zo nu en dan in genoemde gesprekken opving.

Het onderzoek naar het Franse recht werd afgesloten in het najaar van 1996.
Opvallende ontwikkelingen in dat land na die periode die van invloed zouden
kunnen zijn op de thema’s van deze studie hebben zich, voor zover ik kon
nagaan, niet voorgedaan. Het onderzoek naar het Nederlandse recht sloot
ik in de zomer van 1997 af. Enkele na 1 september 1997 verschenen
publikaties zijn voor zover mogelijk incidenteel in dit boek verwerkt.

De relatief lange periode tussen aanvang en afronding van het onderzoek
kon ondanks alle voornemens niet volledig worden benut. Enkele wisselin-
gen in dienstbetrekkingen veroorzaakten soms langdurige stilstand van het
werken aan dit boek. Dit moet het geduld van velen maar vooral van mijn
promotor prof. mr M.J.G.C. Raaijmakers ernstig op de proef hebben
gesteld. Zijn niet aflatende steun en bemoediging door alle jaren heen zijn
voor mij van grote betekenis geweest en verplichten mij zeer. Voor de
bereidheid om ondanks zijn eigen drukke werkzaamheden tijd voor mij
vrij te maken, mij voortdurend te prikkelen met nieuwe gedachten en te
wijzen op de gevolgen van mijn Brusselse achtergrond voor de hantering
van de Nederlandse taal heb ik diep respect. De leden van de promotie-
commissie ben ik veel dank verschuldigd voor het ter beschikking stellen
van hun tijd voor lezing en beoordeling van het manuscript.

Het werken aan een promotie is vooral een solitaire bezigheid. Zouden
mensen in mijn omgeving echter niet de omstandigheden hebben gecreéerd
om het werken aan dit boek mogelijk te maken, dan was het mij nooit
gelukt. In praktische zin ondersteunden velen me met het onderzoek. Mijn
student-assistent Marc Sluyters en mijn (oud-)collegae Hans Peters, Saskia
van den Braak, Bart Prinsen, Jan van Vliet, Henny Vermeulen, Maaike
van Laarhoven, Alexander Mohr, Bart Bierens, Wim Hazeleger, Marcel
van Oosten en Peter Leenders ben ik dankbaar voor alle hulp. Dat geldt
ook voor Grete Janssen, Monique de Bruijne, Inge Hoeppertz, Krista
Nederstigt, Henna Darthuizen en vooral Gaby Patty die me door de jaren
heen van zoveel bijstand voorzagen. Alle vrienden die me dierbaar zijn
en die me ondanks al mijn eigenaardigheden door dik en dun hebben
gesteund zal ik hopelijk nog op gepaste wijze kunnen bedanken. Ik kan
het echter niet nalaten om op deze plaats uiting te geven aan mijn gevoelens
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van diepe dankbaarheid voor mijn ouders, broers en zussen, de ondanks
alles goedmoedige Inge en Mirjam maar vooral voor Roger die bij de
afronding hiervan zo vaak mijn tekortkomingen compenseerde met zijn
geduld, steun en aanwezigheid.

Amsterdam, november 1997

Bart Joosen
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HOOFDSTUK 1

Inleidende beschouwingen

1 Introductie

De Nederlandse Faillissementswet stamt uit 1893 en is qua opzet en
doelstelling na haar inwerkingtreding in 1896 niet meer gewijzigd. Tot de
zeventiger jaren werd volstaan met kleine wijzigingen waarbij enkele
onderdelen van de wet aan de behoeften van de praktijk zijn aangepast.'

Toen eind jaren zeventig een einde kwam aan de na-oorlogse periode
van relatieve economische stabiliteit, ging dat gepaard met een opmerkelijke
stijging van het aantal faillissementen. Voor het eerst kwam toen vast te
staan dat de Faillissementswet voor de reorganisatie en het herstel van
bedrijven in moeilijkheden niet het geschikte instrumentarium bleek te
bieden. De surséance van betaling werd in de praktijk nauwelijks toegepast
en het faillissement werd in die tijd vooral als een liquidatie-procedure
gezien. In de juridische literatuur werd steeds vaker kritiek uitgeoefend
op de werking van de Faillissementswet, met name vanwege het feit dat
de praktijk aantoonde dat de surséance van betaling door ondernemers werd
gemeden en dat Nederland daardoor, in tegenstelling tot landen als
bijvoorbeeld de Verenigde Staten en Frankrijk, geen goed functionerende
‘reorganisatie-procedure’ kende.? De massa-ontslagen in die tijd en diverse

1 Bij wetvan 16 mei 1925, Stb 1925, 191 wordt de mogelijkheid tot instelling van de surséance
van betaling verruimd doordat in het criterium van artikel 213 Fw de zinsnede ‘doch aantoont
dat het vooruitzicht bestaat, dat hij na verloop van eenigen tijd aan al zijne verplichtingen
zal kunnen voldoen’ wordt geschrapt. In 1935 is bij wet van 7 februari 1935, Stb 1935,
41 de mogelijkheid tot invoering van een dwangakkoord in surséance van betaling
geintroduceerd. In 1976 volgde nog de aanpassing van de surséance van betaling zodat ook
in die procedure (facultatief) een rechter-commissaris kan worden benoemd (Wet van 6 mei
1976, Stb 1976, 280). Zie voor de aanpassingen van de wetsteksten: S.C.J.J. Kort-
mann/N.E.D. Faber (red.), ‘Geschiedenis van de Faillissementswet; Wetswijzigingen’, deel
2-11I in de serie Onderneming en Recht, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1995), pp. 394,
454 en 524 e.v. en een bespreking van de verschillende wetswijzigingen onder meer in Polak
1972, p. 10 e.v.; Vreeswijk, p. 8-12 en M.Ph. van Sint Truiden, ‘Surséance van betaling’,
Hoofdstuk 7 van Sanering & Herstructurering, p. 17-18.

2 Zie in dit verband: ‘Bedrijven in moeilijkheden’, R.F.M. Lubbers e.a., W.E.J. Tjeenk
Willink, Zwolle (1980); ‘Bedrijven in moeilijkheden 1981°, P. VerLoren van Themaat (red.),
W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1981); ‘Bedrijven in moeilijkheden 1984’, C.F.K.
Nieuwenburge.a., W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1984). Vermeld dient ook nog te worden
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debacles bij zeer grote conglomeraten zoals RSV?, Ogem en Heidemij*
droegen bij aan de verhoogde belangstelling voor vraagstukken betreffende
het Nederlandse insolventierecht.

Een belangrijk initiatief werd in die tijd genomen door de Vereeniging
‘Handelsrecht’. In haar vergadering van 1983 buigt zij zich over de
preadviezen van P.C. Maas, J. van Schaik en T. Blokland over ‘De in haar
continuiteit bedreigde onderneming’.® Tijdens de behandeling van deze
preadviezen gaan stemmen op dat een algehele wetswijziging gewenst is,
met name om de Faillissementswet aan te passen aan de eisen van de
moderne tijd. De preadviseurs Maas en Van Schaik hadden in hun bijdragen
voor een dergelijke aanpassing gepleit. Tot een dergelijke ingrijpende
wijziging is het tot dusverre nog niet gekomen.

‘Bedrijven in wankel evenwicht, gezondheidszorg en stervensbegeleiding’, W.E.J. Tjeenk
Willink, Zwolle (1985) dat meer als handboek ten behoeve van studenten en de rechtspraktijk
is geschreven en waarin een aantal auteurs uit de reeks ‘Bedrijven in moeilijkheden’ de door
hen daar behandelde thema’s verder uitdiept. In ieder geval dient voorts het themanummer
van de Naamloze Vennootschap van januari 1984 genoemd te worden met (multidisciplinaire)
bijdragen van Th. P. van Hoorn; H. Langman; H. Korvinus/W. Kroft/S. de Laat; H.J.M.N.
Honée; L. Traas; R.A.I. van Frederikslust; T. Blokland en R. Wijkstra.

3 Vragen in de Tweede Kamer in het kader van de behandeling van het rapport van de
parlementaire enquéte-commissie in de RSV-zaak leidden uiteindelijk tot instelling van de
Staatscommissie ter advisering omtrent eventuele herziening van de Faillissementswet (de
Commissie Mijnssen) waarover in dit Hoofdstuk nog verder zal worden gesproken.
Handelingen Tweede Kamer 1983, pp. 3704 e.v.. Zie verder: J. Kuyper/G.J. Ruyzendaal,
‘Vervlechting en ontvlechting van concerns’, ESB 1985, 570. Vergelijk het rapport van
de Commissie Mijnssen, p. 23 voor een verder verwijzing naar de invloed van de RSV-
kwestie op de standpunten die de regering innam.

4 In de juridische literatuur is veel aandacht gegeven aan de in deze grote déconfitures
uitgevoerde ‘sterfhuisconstructies’. Zie onder meer: W.J. Slagter, ‘De Sterfhuisconstructie’,
TVVS 1983, p. 25 e.v.; L.E.H. Rutten, ‘Regresproblemen bij de sterfhuisconstructies’,
in: ‘Goed & Trouw’, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1984), p. 515 die de herkomst van
de term ‘sterfhuisconstructies’ aangeeft; H.J.M.N. Honée, ‘De sterfhuisconstructie en de
positie van aandeelhouders van de holdingvennootschap’, NV 1984, p. 16 e.v.; F. Meeter,
‘Ontvlechting van een concernin financiéle moeilijkheden’, in: ‘Offerhuiskring vijfentwintig
jaar’, Kluwer, Deventer, (1987), p. 123 e.v.; J.M.H.P. Van Neer-Van den Broek, ‘Enige
gedachten over hoofdelijkheid, omslag en regres’, in ‘Handelsrecht tussen "Koophandel”
en Nieuw BW’, Kluwer, Deventer (1988), p. 115 e.v. en P. van Schilfgaarde, ‘Wie blijft
zitten met de rommel, sterfhuis niet buiten de aandeelhouder om’, NRC-Handelsblad 23
september 1987. Naderhand werd door Slagter nog het begrip ‘ziekenhuisconstructies’ aan
het in de juridische literatuur gecregerde rijtje neologismen toegevoegd. Deze constructies
zijn in de faillissementen van HCS Technology en Air Holland uitgevoerd. Zie W.J. Slagter,
‘De grote recente déconfitures: de ziekenhuisconstructie’, TVVS 1992, 219 e.v..

5 W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1983).

6  Zie p. 56 en 57 van het Verslag van de vergadering van de Vereeniging ‘Handelsrecht’
gehouden op 11 maart 1983 over de preadviezen van Maas, Van Schaik en Blokland, W.E.J.
Tjeenk Willink, Zwolle (1984).
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Een belangrijke uitzondering vormt echter de invoering in 1992 van
de afkoelingsperiode in faillissement (artikel 63a Fw) en surséance van
betaling (artikel 241a Fw). Deze afkoelingsperiode is zonder veel omhaal
van woorden in de Faillissementwet opgenomen maar blijkt, met name in
faillissement, in de praktijk ingrijpende gevolgen te hebben. De regeling
wordt in de praktijk regelmatig gehanteerd, zowel in grote als kleine
faillissementen. Zo is van de wettelijke afkoelingsperiode ook in de
faillissementen van DAF, Ter Meulen en Fokker gebruik gemaakt.

Inmiddels kennen we — wellicht als reactie op de onbevredigende
uitkomsten van de Faillissementswet — een relatief nieuw verschijnsel in
de Nederlandse insolventiepraktijk; overdrachten van ondernemingen door
curatoren die ook wel met ‘doorstart’ worden aangeduid. Met name die
in de grote faillissementen van de laatste jaren, zoals DAF, United Bus,
Manudax en Fokker’ kregen veel aandacht.® Een vroege zwaluw was het
faillissement van Nieuw Plancius dat heeft geleid tot het arrest van de Hoge
Raad van 27 augustus 1937.° Daarin gaf de Hoge Raad door middel van

7  Blijkens de openbare verslagen van de curatoren van Fokker van 14 juni 1996, 15 oktober
1996 en 14 februari 1997 zijn zij er gedeeltelijk in geslaagd om activiteiten van de oude
Fokker-groep door een derde te laten voortzetten. In juli 1996 is daartoe, na een ingrijpende
juridische herstructurering in faillissement waarin gedeeltelijk sprake was van activa-
transacties, de zogeheten Aviation-groep uit het Fokker-conglomeraat gelicht en aan Stork
verkocht. Voor de overname van de zogenaamde Aircraft-divisie, de eigenlijke vliegtuigbouw-
activiteiten is met vele aspirant-kopers gesproken, doch zonder resultaat. Inmiddels is bij
persbericht van 3 juni 1997 met de titel ‘Liquidatie Fokker ingeluid” bekend gemaakt dat
de curatoren door middel van onderhandse verkoop en veilingen in het najaar van 1997 zullen
overgaan tot liquidatie van de activa die nog in de failliete boedel aanwezig zijn.

8  Zieomtrent DAF onder meer: Het Financieele Dagblad van 20 januari 1994 waarin de balans
wordt opgemaakt van de gevolgen van de doorstart voor de nieuwe onderneming. Vergelijk
verder: ‘Borsumij: "Manudax" is geen smet op ons blazoen’, Het Financieele Dagblad 3
augustus 1994; ‘Schuldeisers Manudax willen geld Borsumij’, De Volkskrant 3 augustus
1994; ‘Wel de lusten maar niet de lasten van Manudax’, Het Financieele Dagblad 5 augustus
1994; ‘De moeilijke doorstart van Air Holland’, Het Financieele Dagblad 5 augustus 1994;
‘Ondergang Manudax volgt op eerdere liquidatie’, Het Financieele Dagblad 8 augustus 1994;
‘Schamele drie ton voor schuldeisers Manudax’, Het Financieele Dagblad 11 augustus 1994;
‘Fokker op zoek naar nieuwe start’ Het Financieele Dagblad 23 januari 1996; ‘Doorstart
Fokker verder weg dan ooit’, Staatscourant 12 april 1996; ‘Ondernemers gebruiken technisch
faillissement om werknemers te lozen’, Staatscourant 24 juni 1996; ‘Doorstarten na
faillissement leidt niet tot selectief ontslag’, Staatscourant 4 juli 1996; ‘Fokker herrijst in
straatarm land’, Het Parool 24 september 1996; ‘De Fokker-moeheid slaat toe” Het Parool
25 september 1996; ‘De mislukte uitverkoop van Fokker’, Het Parool 26 september 1996;
‘Fokker: een middeleeuwse terechtstelling’, Het Parool 27 september 1996; en ‘Nederlandse
investeerders doen ultieme reddingspoging Fokker’, Het Financieele Dagblad 2 januari 1997.

9 NJ 1938, 9.
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interpretatie van artikel 101 Fw zijn zegen aan een in faillissement
gerealiseerde bedrijfsoverdracht. !

Op basis van in opdracht van de Minister van Justitie in 1996 gepubli-
ceerd onderzoek door het Hugo Sinzheimer-instituut van de Universiteit
van Amsterdam blijkt dat in twee derde van de 286 onderzochte faillisse-
ments-dossiers in faillissementen van B.V.’s in 1995, tot overdracht van
(gedeelten van) de onderneming is overgegaan. In dit rapport (hierna: het
‘Doorstart-rapport’) werd vastgesteld dat in de meeste gevallen binnen één
maand nd faillissement een overdracht van een onderneming werd
gerealiseerd."

Vragen in de Tweede Kamer over ‘oneigenlijk gebruik van faillissemen-
ten’ waren de aanleiding voor de Minister van Justitie de opdracht tot het
onderzoek te geven.'?

Met dat ‘oneigenlijk gebruik” werd gedoeld op het patroon waarin een
‘technisch faillissement” of een ‘doorstart’ tevoren door de onderne-
mingsleiding wordt voorbereid, het faillissement van de vennootschap op
haar verzoek wordt uitgesproken, waarna door de ‘eigenaren’ van de failliete
vennootschap een bod op (een deel van) de onderneming wordt gedaan en
slechts een gedeelte van het personeel wordt overgenomen. Aldus wordt
de ontslag-bescherming van werknemers krachteloos. Het gevolg is dat
de overnemer niet de daaraan verbonden reorganisatie-kosten (opzeg-
vergoedingen, kosten van een ‘sociaal plan’ en dergelijke) voor zijn rekening
hoeft te nemen. De op 1 april 1997 in werking getreden artikelen 7:662
e.v. BW — waarin het tot die datum geldende recht op grond van
jurisprudentie van het Europese Hof van Justitie van 1985" inzake de
uitleg van de artikelen 7A:1639aa e.v. BW is gecodificeerd — gelden

10 Zie hierover: V.A.M. van der Burg, ‘De betekenis van artikel 101 Faillissementswet’, WPNR
5291 (1975), p. 49 e.v.

11 ‘Faillissementen en selectief ontslag; een onderzoek naar ‘oneigenlijk gebruik’ van de
Faillissementswet’, onderzoek verricht in opdracht van het Ministerie van Justitie door het
Hugo Sinzheimer-instituut van de Universiteit van Amsterdam afgerond in april 1996 en
op 3 juli 1996 aangeboden door de Minister van Justitie aan de Tweede Kamer, zie Stcrt,
1996/126, p. 3. Zie voor een bespreking van dit rapport: R.H. van het Kaar, ‘Faillissements-
aanvraag als misbruik van bevoegdheid’, Arbeidsrecht 1996 8/9, p. 9 e.v. en R.H. van het
Kaar/R. Knegt, ‘Doorstart na faillissement: de positie van werknemers’, NJB 1996, 1622
€.Vis

12 Zie p. 41 van het Doorstart-rapport. Over de in de Tweede Kamer gestelde vragen en het
antwoord van de Minister van Justitie: R.D. Vriesendorp, ‘De taak van de curator;
verschillende invalshoeken bij regering en Hoge Raad’, TvI 1995, p. 117.

13 Hv] EG 7 februari 1985, NJ 1985, 900 (Abels/BV Metaalindustrie) en Hv] EG 7 februari
1985, NJ 1985, 902 (Botzen c.s./RDM), HR 30 oktober 1987, NJ 1988, 191 met annotatie
P.A. Stein.
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immers niet in faillissement. Het faillissement kan in deze opzet aldus als
een krachtig middel dienen om tot personeel-reductie te komen en de ‘onper-
soonlijke’ B.V./N.V. draagt hieraan bij omdat in maatschappelijke zin het
‘gezichtsverlies’ voor een directeur/grootaandeelhouder van een NV/BV
nu eenmaal minder zwaar wordt ervaren als in het faillissement van een
natuurlijke persoon.'

Mijns inziens spelen in de tegenwoordige faillissements-praktijk ook
andere motieven een rol om een overdracht van een onderneming te
bewerkstelligen. Curatoren worden zich steeds meer bewust van de
mogelijkheden die een overdracht van een onderneming als ‘going concern’
biedt. Een dergelijke overdracht leidt tot een maximalisatie van de opbrengst
van de te verkopen goederen omdat te zamen met de materiéle activa tevens
ook ‘goodwill’ wordt verkocht. Wanneer een lopend bedrijf als geheel
(eventueel na een door de curator uitgevoerde sanering) wordt verkocht
dan zal de prijs die een overnemer daarvoor wil betalen uiteraard hoger
zijn dan de optelsom van de liquidatiewaarde van de afzonderlijke
vermogensbestanddelen.”> De ‘goodwill’ vertegenwoordigt — veelal te
zamen met handelsnaam en -merk(en) — een waarde die moeilijk in een
concreet bedrag kan worden uitgedrukt.'® Voor de curator levert het

14 C. Moelker, ‘Het faillissement zij het einde van ’t verhaal’, WPNR 5801 (1986), p. 631
e.v. wijst, zij het vanuit een geheel andere invalshoek, op het effect van het gebruik van
rechtspersonen in de samenleving in samenhang met het faillissement. Zijn conclusie is onder
andere dat het gebruik van rechtspersonen ter beperking van verhaalsmogelijkheden van
schuldeisers in onze samenleving, behoudens misbruik en fraude, een algemeen geaccepteerd
verschijnsel is.

15 De factoren die bijdragen aan deze hogere waarde kunnen van uiteenlopende aard zijn. Zo
kan bij een overdracht van een onderneming bijvoorbeeld niet alleen een order-portefeuille
worden verkocht (die bedrijfseconomisch nog op waarde kan worden geschat en verdisconteerd
in de overnameprijs), maar eveneens het adressen-bestand van de onderneming. In datzelfde
verband wordt voorts de overgang van de verkoop-afdeling van de onderneming gerealiseerd
waarin personeel werkzaam is dat de relaties met de cliénten onderhoudt. Ook de overdracht
van know how (dat vooral in kennis bij het personeel berust) kan voor een overnemer
aantrekkelijk zijn. Men denke ook aan een software bedrijf dat een uniek computer-programma
heeft ontwikkeld. Voor het ‘auteurs-recht’ op dit programma kunnen curator en overnemer
nog wel een prijs afspreken indien dit vermogensbestanddeel afzonderlijk wordt overgedragen.
De overnemer zal evenwel vooral ook geinteresseerd zijn in de programmeurs die het
programma hebben ontwikkeld en in staat zijn het programma te onderhouden, fouten te
corrigeren en nieuwe versies ervan te ontwikkelen. De combinatie computer-programma
en gespecialiseerd personeel levert als zodanig een toegevoegde waarde op waarvoor de
overnemer een hogere prijs over zal hebben.

16 Over het begrip ‘goodwill’ is in de rechtsliteratuur veel geschreven. Een indrukwekkend
betoog vindt men in de dissertatie van H. Cohen Jehoram, ‘Goodwillrecht’, Kluwer, Deventer
(1963) waar in Hoofdstuk I een uitgebreid historisch overzicht van de in jurisprudentie en
literatuur verdedigde opvattingen staat. Zelf definieert deze auteur op p. 70 van zijn dissertatie
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evenwel een ‘additioneel’ belangrijk bestanddeel van de boedel op dat te
gelde kan worden gemaakt. Aldus is het voor de curator van belang te
bezien of en hoe hij de (resterende) goodwill te gelde kan maken. Verkoop
als going concern is dan noodzakelijk. De verdiscontering van de ‘goodwill’
in de onderneming bij een verkoop in faillissement vormt naar mijn indruk
aldus eveneens een belangrijk motief voor de curator.!’

De wens optimaal gebruik te maken van de aan de onderneming
verbonden nog resterende goodwill vormt intussen wel een factor die voor
de curator de tijdsdruk vergroot om tot verkoop van de onderneming te
raken. In een faillissements-situatie kan de curator immers te maken krijgen
met verschijnselen waardoor de waarde van de onderneming vermindert.

De afkoelingsperiode is een middel tegen een mogelijk vermijdbare
teloorgang van het bedrijf van de gefailleerde, niet in alle opzichten brengt
deze maatregel evenwel soelaas. Zo zal de curator financiéle middelen nodig
hebben om het bedrijf te kunnen voortzetten. Een dergelijke financiering
zal niet eenvoudig te verkrijgen zijn wanneer hij geen reéel perspectief tot
terugbetaling kan bieden. Niet anders is het met de toeleveranciers waarvan
de curator tot voortgezette bedrijfsvoering goederen moet inkopen en geen
(waarborgen voor) betaling kan bieden. Tenslotte heeft de curator met
klanten en het personeel te maken. Weglopende klanten zijn immers de
bijl aan de wortels van de onderneming. Ook het personeel kan een
probleem zijn. Werknemers kunnen spoedig gedemotiveerd raken als gevolg

het begrip als volgt: ‘de door de uitoefening van een beroep of bedrijf geschapen
overdraagbare voorsprong, die zich uit in een toekomstig superrendement van in dit beroep
of bedrijf gestoken kapitaal en arbeid.” Aan deze definitie verbindt hij onmiddellijk
relativerende woorden, omdat zijns inziens aan de hand van jurisprudentie en literatuur
vaststaat dat iedere poging tot nauwe definiéring leidt tot bezwaren. Dit wordt door hem
verder gedemonstreerd door weergave van een citaat uit een Engelse uitspraak van 1901
inzake Commissioners of Inland Revenue v. Muller & Co’s Margarine Ltd.. Lord Macnaghten
merkt over het begrip op: ‘What is goodwill? It is a thing very easy to describe, very difficult
to define. It is the benefit and advantage of the good name, reputation, and connection of
a business. It is the attractive force which brings in custom. It is the one thing which
distinguishes an old-established business from a new business at its first start.’ en verder
‘Goodwill regarded as property has no meaning except in connection with some trade,
business, or calling. In that connection I understand the word to include whatever adds value
to a business by reason of situation, name and reputation, connection, introduction to old
customers, and agreed absence from competition, or any of these things, and there may
be others which do not occur to me.’

17 Over de verkoop van de onderneming als geheel en de daaraan verbonden goodwill is veel
geschreven. Over de goodwill aspecten bij een zodanige verkoop in faillissement schreef
L.J. van Eeghen, ‘Verkenning van belangen bij doorstart in faillissement’, TVVS 1996,
p. 93 e.v. waarop door H.P.J. Ophof een reactie wordt gegeven in zijn recente bijdrage
‘Enige algemene beschouwingen over "doorstart”’, TVVS 1997, p. 201.
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van het faillissement. Vaak doet zich voorts de situatie voor dat de beste
werknemers (dreigen te) vertrekken waardoor ernstige gaten in het
personeelsbestand kunnen vallen. Hierbij is niet bevorderlijk dat in de
huidige Nederlandse praktijk, zoals hierna zal worden uiteengezet, curatoren
bij hun aantreden onmiddellijk het voltallige personeel ontslaan. Werknemers
verkeren als gevolg hiervan (in formele zin) in een overgangssituatie die
hen niet zal stimuleren loyaal aan de failliete werkgever te blijven.

Hierdoor kan het voorkomen dat, niettegenstaande de afkoelingsperiode,
de curator zich min of meer gedwongen voelt om tot een snelle doorstart
van de onderneming te besluiten. Een ‘panklaar’ scenario dat door de
ondernemingsleiding wordt aangereikt zal, begrijpelijkerwijs, de curator
zeer conveniéren, althans aantrekkelijk zijn.

Tijdsdruk en een (te) korte beoordelingsperiode lijken er in de huidige
praktijk te gemakkelijk toe te leiden dat curatoren zich reeds bij voorbaat
laten verleiden tot een snelle overdracht. Aldus komen zij vaak niet meer
toe aan een afweging of die snelheid van handelen in het concrete geval
wel noodzakelijk is. Naar mijn mening leidt de grote haast waarmee veel
curatoren te werk gaan niet altijd tot de meest gelukkige resultaten. De
crisis-sfeer die een faillissement (‘van nature’) meebrengt voert curatoren
aldus soms tot te haastige stappen. De noodzaak daarvoor lijkt steeds minder
aanwezig. De kritische instelling die in 1977 nog leidde tot kamervragen'®
is in belangrijke mate verdwenen; de Nederlandse samenleving is er immers
aan gewend geraakt dat een faillissement niet het definitieve einde van de
bedrijfsactiviteiten hoeft te betekenen. Er groeit bereidheid om te accepteren
dateen faillissement vaak een ‘transitoire’ fase voor de onderneming inluidt
waarin mogelijkheden tot voortzetting (geheel of gedeeltelijk) kunnen worden
onderzocht.

De Faillissementswet van 1893 biedt noch voor curatoren, noch voor de
rechter, noch voor belanghebbenden aanknopingspunten voor de wijze
waarop en de voorwaarden waaronder een doorstart kan en mag worden
gerealiseerd. De wetgever heeft in het algemeen niet gedacht aan de
‘vereffening’ van vermogensbestanddelen die gezamenlijk een onderneming
uitmaken. Het faillissement wordt tegenwoordig gebruikt voor de verwezen-
lijking van een doel dat de wetgever indertijd geenszins voor ogen stond.
De breuk met de algemene uitgangspunten van de wet wordt nog duidelijker

18 Vragen gesteld in de Tweede Kamer naar aanleiding van het faillissement van de Dordtse
vennootschap Van Wingerden Bedrijven B.V., Tweede Kamer, zitting 1977, Vragen
gepubliceerd in de Handelingen van 12 september 1977.
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indien men bedenkt dat de gemiddelde doorstart reeds in de eerste dagen
van het faillissement plaatsvindt. Dat wil zeggen de doorstart vindt plaats
in de voor inventarisatie en boedelbehoud bestemde ‘conservatoire fase’,
terwijl een doorstart effectief een vereffening behelst die, in het systeem
van de wet slechts in de (veel later aanvangende) executoriale fase zou
moeten plaatsvinden. Voor vele vragen biedt de wet dan ook geen uitsluitsel.
De jurisprudentie over dit onderwerp is schaars en in de juridische literatuur
is slechts nu en dan op enkele aspecten van het onderwerp ingegaan."
Een algehele behandeling bleef tot dusverre uit. Deze studie beoogt er toe
bij te dragen in deze leemte te voorzien. Daarbij zullen de positie van de
curator en de motieven voor een ‘doorstart’ van een onderneming in
faillissement centraal staan. De Nederlandse situatie wordt vergeleken met
het gemoderniseerde Franse stelsel, waarbij met name de Franse regeling
voor overdrachten van ondernemingen in de insolventie-procedure (‘cession
d’entreprise’) aan de orde zal komen.

Ter introductie worden in dit Hoofdstuk de contouren van het onderwerp
nader belicht. Daarbij zal ik ingaan op de wijze waarop activa-transacties
in de Nederlandse praktijk plegen te worden uitgevoerd. Aan het slot van
dit Hoofdstuk volgt een korte inventarisatie van relevante ontwikkelingen
in het Nederlandse en Franse recht.

2 De surséance als voorbereiding van doorstart uit het faillissement

In de Nederlandse faillissements-praktijk is het, bij deconfitures van grote
ondernemingen, niet ongebruikelijk om een ‘doorstart’ in faillissement voor
te bereiden door eerst (voorlopige) surséance van betaling te verzoeken
die — naar verwachting — na verloop van tijd door een faillissement wordt
gevolgd. De Liagre Bohl merkt daarover het volgende op:

19 In dit verband kunnen onder meer de volgende publicaties worden genoemd waarin de
doorstart of activa-transactie als zodanig worden behandeld: De Liagre Bohl, p. 291-293;
Leuftink, p. 135-138; F. Meeter, t.a.p., p. 127; S.C.J.J. Kortmann, ‘Faillissementsrecht
Anno 2000, in: ‘In het nu wat worden zal’, Kluwer, Deventer (1991), p. 126 die meer
in principiéle zin aandacht voor activa-transacties vraagt; L.J. van Eeghen, t.a.p., p. 93
e.v. en het recente jubileumnummer van TVVS van juli 1997 ‘Doorstart’ met bijdragen
van H.P.J. Ophof ‘Enige algemene beschouwingen over "doorstart™’, pp. 199-201; M.G.
Rood ‘"Doorstart” in sociaalrechtelijk perspectief’, p. 202-204, H.M.N. Schonis ‘Fiscale
aspecten van doorstart van ondernemingen’, p. 204-208; J.W. Winter ‘Doorstart, Waarheen?”,
p. 208-214 en F. Meeter, ‘Kroniek van het Faillissementsrecht’, NJB 1997, p. 1462 e.v..
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‘Veelal staat op het moment dat een surséance voorlopig wordt verleend, bij
voorbaat vast dat omzetting in een faillissement zal moeten volgen; (...). Een
crediteurenvergadering heeft in die situatie geen zin; definitieve surséance kan
bij gebrek aan uitzicht op bevrediging van crediteuren niet worden verleend.
Desondanks is het dikwijls in het belang van de onderneming en van de
crediteuren, dat niet terstond een faillissement wordt uitgesproken. Dit is met
name het geval, indien een bedrijf wordt voortgezet en het vooruitzicht bestaat
op overname der onderneming via een activatransactie. Een surséance klinkt
minder beladen dan een faillissement en bevordert dus de overlevingskansen. %

De surséance van betaling wordt in dergelijke gevallen gehanteerd ter
voorbereiding van een doorstart in faillissement en strekt ertoe de
continuiteit van de onderneming te bevorderen. Het minder negatieve imago
van de surséance vergroot de kansen op succes.’'

De gang van zaken is dan dat de directie van de vennootschap een
verzoek tot voorlopige verlening van de surséance van betaling indient op
grond van artikel 213 Fw. Voor een dergelijke aanvrage heeft de directie
overigens, behoudens andersluidende statutaire bepalingen, geen opdracht
vande algemene vergadering vanaandeelhouders nodig wat bij de aanvrage
van een faillissement op grond van artikelen 2:136/246 BW wel het geval
is. De rechtbank verleent de gevraagde surséance van betaling op grond
van artikel 215 lid 2 Fw voorlopig alvorens te beslissen omtrent een
definitieve verlening. De rechtbank bepaalt tegelijkertijd de dag waartoe
de crediteuren en de schuldenaar worden opgeroepen teneinde omtrent een
definitieve verlening van de surséance van betaling te worden gehoord.

Rechtsgevolg van de surséance is dat aan de schuldenaar ingevolge
artikel 230 Fw uitstel van betaling wordt verleend ter zake van zijn
verplichtingen jegens concurrente crediteuren. Reeds ingezette executies
(van concurrente crediteuren) kunnen niet worden voortgezet.” Op grond
vanartikel 232 Fw werkt de surséance niet voor crediteuren die een zakelijk
zekerheidsrecht hebben bedongen (pand- en hypotheekhouders) en
crediteuren met een voorrecht (artikelen 3:284-286 BW).

20 De Liagre Bohl, p. 269. In paragraaf 28.5 van zijn boek komt hij nog verder terug op deze
materie. Vergelijk hierover ook: Leuftink, p. 11 en Kortmann in zijn kritische annotatie
onder Hof Amsterdam 21 november 1996, JOR 1996, 137.

21 Leuftink, p. 9, noemt onder het kopje ‘oneigenlijke doelstelling’ (van de surséance van
betaling, EPMJ) het geval waarbij de ‘surséance als vehikel (dient, toevoeging EPMJ) voor
sterfhuisconstructie, onder toezicht van bewindvoerder (resp. curator, indien uitgevoerd in
opvolgend faillissement)’.

22 Vergelijk uitgebreid hierover, Leuftink, p. 41 e.v.
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De surs€ance van betaling werkt derhalve niet als een algemeen geldend
moratorium. In surséance kan in beginsel niet worden voorkomen dat
bepaalde crediteuren executiemaatregelen nemen ter voldoening van hun
vordering. Derhalve kan tijdens surséance in de regel geen rustige sanering
plaatsvinden, waardoor deze procedure dikwijls afglijdt naar een faillisse-
ment. Wanneer nu echter te zamen met of kort nd de surséance-verlening
door de rechtbank op grond vanartikel 24 1a Fw tevens een afkoelingsperio-
de wordt verleend, komt de vennootschap in een ‘veiliger haven’ terecht.
Het gevolg van die afkoelingsperiode is immers dat ook crediteuren met
een voorrangs-positie (artikel 232 Fw) verhaalsacties terzake van hun
vorderingen moeten opschorten. Dit levert een belangrijke verruiming op
van de saneringsmogelijkheden in een surséance van betaling. Bovendien
kunnen crediteuren met zakelijke zekerheden (zoals pand- en hypotheekhou-
ders), eigenaren van bij de gesurseéerde in gebruik zijnde goederen (zoals
leveranciers met eigendomsvoorbehoud en lease-maatschappijen) of de fiscus
op grond van een bodem-beslag hun rechten tijdens de surséance van
betaling niet uitoefenen, tenzij de rechtbank of de rechter-commissaris
daartoe alsnog machtiging verleent.

Uitvoering van de doorstart zal in de regel echter niet in de surséance
doch in een daaropvolgend faillissement plaatsvinden. Dit houdt met name
verband met de werking van artikelen 7:662 e.v. BW (7A:1639aae.v.-oud
BW). Deze bepalingen gelden immers niet in faillissement maar wel in
surséance.” Een doorstart in surséance van betaling zou dan ook tot gevolg
hebben dat alle werknemers die in de onderneming van de gesurseéerde
werkzaam zijn van rechtswege mee overgaan op de overnemer van de
onderneming. Daarnaast geldt dat de arbeidsovereenkomsten van de over
te nemen werknemers intact blijven zodat regels met betrekking tot
anciénniteit, salaris-hoogte en dergelijke meer voor de overnemer gelden.
Om deze gevolgen te voorkomen wordt dan ook in deze gevallen eerst het
faillissement aangevraagd en pas daarna de ‘doorstart’ uitgevoerd.*

23 Zie de uitspraken van het Hof van Justitie EG inzake Abels en RDM, NJ 1985, 900 en 902
waarover ook Leuftink, p. 136 en De Liagre Bohl, p. 292. Zie in dit verband ook de
beschouwingen van W.J. Oostwouder, ‘Nieuwe mogelijkheden voor "contracting out services"
en voor overdracht van insolvente ondernemingen’, SMA 1996, p. 6 e.v. die uitvoerig op
deze problematiek ingaat. Hij bespreekt onder andere het voorstel voor een richtlijn van
de Europese Commissie van 8 september 1994 waarin aanpassing van Richtlijn 77/187/EEG
(waarop de regeling van artikelen 7A:1639aae.v. BW is gebaseerd) naar alle insolventierege-
lingen (derhalve ook de surséance van betaling) mogelijk zal worden. Op deze materie wordt
in Hoofdstuk IV verder ingegaan.

24 Daartoe biedt artikel 242 Fw aan de bewindvoerder de bevoegdheid. Indien de omzetting
van surséance in faillissement binnen één maand na verlening van de surséance van betaling
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Ook voor de surséance van betaling geldt derhalve dat de praktijk zich
steeds meer heeft afgewend van de oorspronkelijke doelstellingen van de
Faillissementswet. Met name de teleurstellende ervaringen met déze
procedure leidde tot de hierna te bespreken adviezen van de Commissies
Maas en Mijnssen.

3 De Rapporten van de Commissies Maas en Mijnssen
3.1  Het rapport van de Commissie Maas

Het bestuur van de Vereeniging ‘Handelsrecht’ besloot naar aanleiding van
de behandeling in 1983 van de preadviezen over ‘De in haar continuiteit
bedreigde onderneming’ tot instelling van een adviescommissie ‘Insolven-
tierecht’, samengesteld uit vertegenwoordigers van verschillende groeperin-
gen zoals de advocatuur, het notariaat, banken en andere financiéle
instellingen, overheid en vakbonden. De Commissie ‘Insolventierecht’ stond
onder voorzitterschap van Maas.”

De Commissie ‘Insolventierecht’ (hierna: de ‘Commissie Maas’) ging
voortvarend te werk en bracht al in 1984 een rapport uit in de vorm van
een ‘Schets voor een wet houdende regelen tot bevordering van de tijdige
reorganisatie van ondernemingen die in hun voortbestaan worden bedreigd
en wier herstel na reorganisatie met redelijke zekerheid kan worden
verwacht’. Deze schets duid ik hierna, in navolging van de Commissie
Maas, kortheidshalve aan met ‘WRHO’, welke afkorting staat voor ‘Wet
Reorganisatie en Herstel van Ondernemingen’.

In de WRHO stelde de Commissie Maas een aanvulling van de
Nederlandse wetgeving voor met een afzonderlijke regeling voor ‘grote’,
commerciéle rechtspersonen”® (meer dan 100 werknemers) die in conti-
nuiteitsproblemen zijn geraakt of dreigen te geraken. De WRHO zou

geschiedt zullen, op grond van artikel 249 Fw, de surséance en faillissement in één procedure
versmelten. Dit heeft gevolgen voor een aantal termijnen. Het heeft ook tot gevolg dat boedel-
schulden gemaakt tijdens de surséance als boedelschuld in het faillissement worden
aangemerkt.

25 De samenstelling van de Commissie ‘Insolventierecht’ was als het volgt: P.C. Maas
(Voorzitter), J. Bloemarts; B.H.E. van Doorn; E.J. van Dijk; R.P.W. Frima; H.W.A. Haeck;
H.J. Hellema; P.W. Huizinga; A. de Jong; S.V. Langeveld; J. van Rijn van Alkemade;
M.A. Sluijter; L.H. Slijkhuis; F. Vellema; A.L. de Werker; W. Westbroek en H.J.Th.
Spanjaard (Secretaris), zie het rapport van de Commissie ‘Insolventierecht’, colofon, W.E.J.
Tjeenk Willink, Zwolle (1985).

26 NV’s, BV’s, (Cobperatieve) verenigingen en Stichtingen die VPB-plichtig zijn.
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uitdrukkelijk geen onderdeel uitmaken van de Faillissementswet. Daarom
wordt in de voorstellen van de Commissie Maas de overdracht van de
onderneming in faillissement niet behandeld.

De WRHO was vooral bedoeld als een preventie-instrument om
bedrijven in moeilijkheden uit het financiéle slop te halen en zou daarom
in een vroegtijdig stadium toepassing dienen te vinden onder opschorting
van surséance van betaling of faillissement van de ondernemer.

De WRHO voorzag in een algeheel moratorium dat ook de rechten van
(feitelijk) preferente crediteuren en separatisten (pand- en hypotheekhouders)
zou bevriezen. Dit moratorium zou de ondernemingsleiding een ‘veilige
haven’ moeten bieden om een herstelplan uit te werken en om hierover
met diverse belanghebbenden tot overeenstemming te komen.

Opmerkelijk is dat in de opzet van de WRHO naast crediteuren ook
werknemers en aandeelhouders uitdrukkelijk een plaats in de regeling is
toebedeeld”’. De WRHO voorzag aldus in een procedure waarin alle
(direct) betrokken belanghebbenden rechtens een positie wordt verleend
zodat, in het kader van de reorganisatie of herstel procedure, in overleg
met alle betrokkenen een integrale probleembehandeling en -oplossing zou
kunnen worden bereikt.

Het rapport van de Commissie Maas wordt in de in 1985 gehouden
vergadering van de Vereeniging ‘Handelsrecht’ besproken. De WRHO komt
daarbij zwaar onder vuur te liggen. Met name vertegenwoordigers van het
bankwezen uitten ongezouten kritiek op de¢ WRHO. Als men het verslag
van deze vergadering® naleest kan men constateren dat in deze vergadering
het debat met name ging over de aantasting van de positie van crediteuren
met zakelijke zekerheden (zekerheidseigenaren en hypotheekhouders) in
verband met door de Commissie Maas voorgestelde algemeen geldend
moratorium.” Andere vooruitstrevende aspecten van de WRHO kwamen
aan de orde maar ondervonden minder kritiek. Op zich is dat opmerkelijk,

27 Te denken valt daarbij aan: artikel 9 lid 1 sub ¢ WRHO het initiatiefrecht van de
ondernemingsraad tot instelling van de herstelprocedure; artikel 26 WRHO, de verplichting
tot convocatie van een algemene vergadering van aandeelhouders om de toepassing van de
herstelprocedure toe te lichten; artikel 28 WRHO de verplichting tot overleg met schuldeisers,
aandeelhouders en ondernemingsraad over het door het bestuur te maken plan; artikel 31
WRHO de door de rechter-commissaris te gelasten overlegvergadering met crediteuren,
aandeelhouders, ondernemingsraad en beheerder tot bijstand over het herstelplan.

28 Uitgegeven door W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1986).

29  Artikel 22 WRHO.
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vooral wat betreft de betrokkenheid van werknemers en aandeelhouders
bij een insolventie-procedure.*

Het Rapport-Maas en de voorgestelde WRHO zijn niet verder
uitgewerkt. Zonder twijfel heeft het echter een belangrijke signaalwerking
gehad en vormde het een bijdrage van betekenis aan de verdere ontwikkelin-
gen op het terrein van het Nederlandse faillissementsrecht.

32 Het rapport van de Commissie Mijnssen
3.2.1 Voorgeschiedenis

Nadat de Commissie Maas in 1985 zijn rapport had uitgebracht werd van
verschillende zijden gepleit voor een initiatief van de regering tot wijziging
van de faillissementswetgeving. Tijdens de behandeling van de Justitie-
begroting voor 1985 werd van regeringszijde de toezegging herhaald om
met een plan te komen, een toezegging die reeds was gedaan tijdens de
behandeling van het rapport van de parlementaire enquéte-commissie in
de RSV-zaak."

In 1986 stelt de Minister van Justitie de Commissie Mijnssen in met
de opdracht:

‘Advies uit te brengen over de vraag of en in hoeverre het wenselijk is
voorstellen tot wijziging van de Faillissementswet — in het bijzonder betreffende
de regeling van de surséance van betaling — voor te bereiden en, in geval dat
van deze wenselijkheid blijkt daartoe voorstellen te doen.’

De Commissie Mijnssen werd samengesteld uit vertegenwoordigers uit de
rechterlijke macht, de advocatuur, het bedrijfsleven, de financi€le
instellingen en van vakverenigingen voor werknemers.*

30 Zie over het rapport en de discussie ter vergadering van 1985 van de Vereeniging
‘Handelsrecht’: J. Dalhuisen, ‘Modern Insolventierecht’ preadvies voor de Nederlandse
Vereniging voor Rechtsvergelijking (NVR), Kluwer, Deventer (1986), p. 29 e.v.; P. Tuit,
‘De Vereeniging Handelsrecht en het rapport van de Commissie Insolventierecht’, TVVS
1985, p. 150; S.M. Bartman, ‘Op de grenzen van komend insolventierecht’, TVVS 1985,
p. 154; P.C. Maas, ‘Dreigende discontinuiteit’, Bank & Effectenbedrijf 1985, p. 381: M.
Nelissen, ‘Sanering van de surséance van betaling’, AA 1988, p. 151, E.P.M. Joosen, ‘Het
onvermogen van kooplieden’, in: ‘Handelsrecht tussen "Koophandel” en Nieuw BW’, Kluwer
Deventer, (1988), p. 63-77 en M.Ph. van Sint Truiden in Sanering & Herstructurering,
Hoofdstuk 7, p. 73 e.v.

31 Tweede Kamer, vergaderjaar 1984-1985, nr 17817, nr. 55.

32 De Commissie Mijnssen bestond uit de navolgende leden: F.H.J. Mijnssen (voorzitter);
B. Wachter (voorgedragen door de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak): R.P.W.
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3.2.2  Globale inhoud van het rapport van de Commissie Mijnssen®

Op 24 oktober 1989 wordt het rapport van de Commissie Mijnssen aan
de Minister aangeboden. In de eerste zes hoofdstukken van het rapport
worden voorstellen gedaan tot herziening van de surséance-regeling. In
hoofdstuk 7 volgen voorstellen voor een saneringsregeling voor particulieren
en kleine ondernemers met minder dan 20 werknemers. In datzelfde
hoofdstuk zijn nog enkele voorstellen gedaan met betrekking tot aanpassing
van de regeling van het faillissement.

De voorstellen met betrekking tot de surséance van betaling behelzen
een algehele herziening van de uitgangspunten van Titel II Faillissements-
wet. Daarnaast wordt een nieuwe regeling voor het verloop van de surséance
van betaling voorgesteld.

Wat betreft de herziening van de beginselen van de surséance van
betaling, stelt de Commissie Mijnssen een ingrijpende wijziging van artikel
232 Fw voor: deze bepaling die de opschorting van betaling slechts voor
concurrente crediteuren van toepassing verklaard, zou voor alle categorieén
crediteuren moeten gaan gelden.* Blijkens het huidige artikel 232 Fw
zijn preferente schuldeisers niet gebonden aan de opschorting van invorderings-

en executiemaatregelen die in surséance op grond van artikel 230 Fw voor
concurrente crediteuren geldt. Onder crediteuren met een voorrangspositie
dienen te worden verstaan zij die zich kunnen beroepen op een wettelijk
privilege (zoals fiscus en bedrijfsverenigingen) en crediteuren die krachtens
overeenkomst zakelijke zekerheden (pand en hypotheek) hebben bedongen.

Frima (voorgedragen door de Nederlandse Orde van Advocaten); M.H. Kronenburg
(voorgedragen door de Sociale Verzekeringsraad); B.H. Croon (voorgedragen door het
College van Overleg van de gezamenlijke banken); A. Kieboom (voorgedragen door het
Nederlands Genootschap van Bedrijfsjuristen); B.F. Wesseling (voorgedragen door de
Nederlandse Vereniging van Leasemaatschappijen en de vereniging van Financieringsonderne-
mingen in Nederland); H.C. Wesseling (voorgedragen door de Raad van de Centrale
Ondernemingsorganisaties); J. Bloemarts (voorgedragen door de Federatie Nederlandse
Vakbeweging); A. Schellart (voorgedragen door het Christelijk Nationaal Vakverbond);
A. Kasdorp en daarnaast enkele departementsambtenaren als adviserende leden en secretaris
van de Commissie Mijnssen, Zie: Stcrt. 1986, 91 en pp. 24-26 van het rapport van de
Commissie Mijnssen.

33 Het rapport van de Commissie Mijnssen is in beperkte oplage gedrukt door het Ministerie
van Justitie en is op aanvrage beschikbaar gesteld voor belangstellenden. Het verscheen niet
in druk bij één der Nederlandse uitgevers en werd ook niet via de gebruikelijke distributieka-
nalen (boekhandel en dergelijke) beschikbaar gesteld. Aan de openbaarmaking en
terbeschikkingstelling van dit belangrijke rapport had mijns inziens meer aandacht mogen
worden geschonken.

34 Vergelijk pp. 110 e.v. van het rapport.
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In het voorstel mogen zelfs crediteuren met recht van eigendom op
goederen die in gebruik zijn bij de debiteur, hun eigendomsrechten
gedurende het moratorium niet uitoefenen.*® Te denken valt hierbij aan
leveranciers die onder eigendomsvoorbehoud leverden. Onder omstandighe-
den zouden dezen zelfs moeten gedogen dat die goederen in de onderneming
worden bewerkt of worden doorgeleverd. De leverancier zou in dat geval
wel vervangende zekerheid krijgen.* In navolging van de Commissie Maas
(artikel 22 WRHO) wordt aldus ook door de Commissie Mijnssen een
algeheel moratorium voor alle categorieén crediteuren voorgesteld. De
Commissie Mijnssen gaat echter nog een stap verder.

Met betrekking tot het verloop van de surséance, doet de Commissie
Mijnssen de navolgende voorstellen:

(i) Partijen die voor de surséance met hun debiteur contracteerden,
dienen die overeenkomsten met hun debiteur nd het uitspreken van
de surséance voort te zetten. Eventuele contractsbedingen waarin
de surséance wordt aangemerkt als beéindigingsgrond voor de
overeenkomst worden als ongeschreven beschouwd. Dit voorstel
raakt vooral de positie van leveranciers en financiers van de debiteur.
Het wordt ook wel met ‘doorleverings- en doorfinancieringsver-
plichting’ aangeduid”’;

(i)  In overleg met crediteuren, aandeelhouders en werknemers dient
de debiteur te zamen met de bewindvoerder een sanerings- of
herstelplan voor te bereiden. Dit plan heeft de vorm van een met
alle belanghebbenden te sluiten akkoord dat homologatie door de
rechtbank behoeft. Belanghebbenden stemmen per groep over het
plan. Voor de crediteuren werkt het plan als ‘dwang-akkoord’, voor
de werknemers als een sociaal plan. De Commissie Mijnssen betrekt
aldus werknemers en aandeelhouders uitdrukkelijk bij het plan en
in de surséance-nieuwe stijl en verleent hun daarmee ‘mede-
zeggenschap™;

35 Zie: pp. 110 en 113 van het rapport van de Commissie Mijnssen waarin eveneens de
consequenties van het door de Commissie voorgestelde moratorium voor een eventueel door
de fiscus gelegd bodembeslag uiteen worden gezet.

36 Zie: p. 141 van het rapport van de Commissie Mijnssen.

37 Zie: pp. 116 tot en met 121 en pp. 125 tot en met 133 (waarin in het bijzonder de gevolgen
voor kredietverstrekkers worden besproken) van het rapport van de Commissie Mijnssen.

38 Zie: pp. 200 tot en met 228 van het rapport van de Commissie Mijnssen (Hoofdstuk 6).
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(iii)

De

Waar in de huidige de regeling van de surséance de zeggenschap
over de onderneming en te treffen maatregelen vooral bij de debiteur
rusten en de bewindvoerder en de rechter-commissaris slechts als
toezichthouders optreden, wordt dit in de voorstellen van de
Commissie Mijnssen fundamenteel anders. De bewindvoerder en
de rechter-commissaris worden meer bevoegdheden verleend om
actief op te treden in de afwikkeling van de surséance en de
bedrijfsvoering door de debiteur. Rekening wordt gehouden met de
vennootschapsrechtelijke structuur van de debiteur door middel van
in de Faillissementswet op te nemen bepalingen waarmee de
bewindvoerder, na goedkeuring door de rechter-commissaris, de
vennootschappelijke besluitvorming (door aandeelhouders, directie
en raad van commissarissen) kan beinvloeden om de realisatie van
het herstel-plan te bewerkstelligen. Desnoods wordt een bevel van
de rechter-commissaris uitgelokt dat het desbetreffende orgaan
medewerking verleent aan het nemen van een bepaald besluit. De
facto wordt het vennootschappelijke besluit dan door de bewindvoer-
der genomen®’.

Commissie Mijnssen heeft zich, conform de advies-opdracht van de

Minister — zo blijkt — voornamelijk geconcentreerd op de surséance van
betaling. Wel worden nog enkele aanpassingen van het faillissementsrecht

bep

leit, met name in verband met de overdracht van een onderneming.*
In essentie volgde de Commissie Mijnssen de voorstellen van de

Commissie Maas. Het grote verschil is dat de Commissie Mijnssen geen
wettelijke regeling in een aparte wet (naast de Faillissementswet) aanbeveelt,
maar vooral de surséance van betaling binnen de huidige Faillissementswet

39

40
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Zie: de beschouwingen van de Commissie Mijnssen in Hoofdstuk 5, pp. 180 tot en met
199.

Zie voor een uitgebreide bespreking van de voorstellen van de Commissie Mijnssen: F.
Meeter, ‘Het Rapport van de Commissie Mijnssen; naar een nieuwe regeling in surséance’,
Deel 5 in de NIBE-Bankjuridische reeks, (1990); M.Th. van Sint Truiden/M.P.H.J. Nilissen,
‘Een nieuw wettelijk jasje voor de surséance van betaling’ Stichting & Vereniging, 1990,
p- 16 e.v.; H.A.W. Vermeulen/E.P.M. Joosen, ‘De gewijzigde positie van crediteuren in
de voorstellen van de Commissie Mijnssen’, WPNR 5955 (1990) p- 216 e.v.; E.P.M. Joosen,
‘Het rapport van de Commissie-Mijnssen, voorstellen voor een doeltreffende procedure?’
TVVS, 1990, p. 34 e.v.; R.J. Verschoof, ‘Sanering van de onderneming en de positie van
de banken’ in: ‘Strijdige belangen in evenwicht’, Wolters-Noordhoff, Groningen (1992),
p. 37-63; S.C.J.J. Kortmann, in ‘Faillissementsrecht anno 2000’, t.a.p., p. 126 en H.P.J.
Ophof, ‘Faillissement, surséance van betaling en continuiteit van de onderneming’, in ‘Het
faillissement inde tijd van Molengraaff en nu’, preadvies van de Vereeniging ‘Handelsrecht’,
W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1993), p. 3-52.
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wil wijzigen. In sommige opzichten gaat de Commissie Mijnssen veel verder
dan de WRHO, met name met haar voorstel voor de introductie van een
doorleverings- en doorfinancieringsverplichting in surséance.

3.2.3 Het voorstel van de Commissie Mijnssen met betrekking tot artikel
101 Fw

De Commissie Mijnssen heeft in een naderhand zelden besproken onderdeel
van haar rapport een verregaand voorstel gedaan tot aanpassing van artikel
101 Fw opgenomen in Titel I waarin het faillissement is geregeld. Zij
schrijft:

‘Een van de uitgangspunten voor de commissie bij het ontwikkelen van
regelingen voor de surséance van betaling was, dat zoveel als mogelijk is de
onderneming althans een gedeelte daarvan behouden dient te worden. De
commissie is van cordeel dat in een faillissement hetzelfde dient te kunnen
gelden. Mede uit het oogpunt van werkgelegenheidsaspecten zou dan ook in
een faillissement bezien moeten worden of een onderneming of een gedeelte
daarvan van de gefailleerde kan worden voortgezet, zulks mede om die
onderneming eventueel als going concern over te kunnen dragen. In een
faillissement moet een onderneming niet onnodig worden ontmanteld. De in
het huidige artikel 98 van de Faillissmentswet neergelegde bevoegdheid van
de curator (om de onderneming van de gefailleerde voort te zetten, toevoeging
EPMJ) is wat dat betreft te vrijblijvend. Vanwege de maatschappelijke belangen
die gebaat zijn bij het niet onnodig ontmantelen van een onderneming, zou in
dat artikel tot uitdrukking gebracht moeten worden dat bij de beslissing of het
bedrijf al dan niet zal worden voortgezet met die aspecten rekening gehouden
moet worden en dat voortzetting van het bedrijf in beginsel geindiceerd is voor
zover dat de boedel niet schaadt.

In verband met het vorengaande zou ook artikel 101 van de Faillissementswet
een aanpassing behoeven. Dat artikel heeft thans het belang van de boedel als
uitgangspunt, in die zin, dat de curator tot vervreemding bevoegd is indien
goederen "niet dan met nadeel voor de boedel bewaard kunnen blijven". Het
zich in een faillissement richten op het zo mogelijk redden van de onderneming
en het daartoe verrichten van een activa-transactie door overdracht van de
onderneming als going concern, zou met dat uitgangspunt in strijd kunnen
komen. De commissie tekent hierbij aan dat men in de praktijk zich wel tracht
te redden en activa-transacties verricht waarbij een onderneming als going
concern wordt overgedragen, door te stellen dat zulks een aantal materiéle en
immateriéle voordelen heeft. Materiéle zoals a) beperking van boedelschulden
ex artikel 39 van de Faillissementswet, b) beperking van boedelschulden ex
artikel 40 van die wet omdat (een gedeelte van) het personeel vrijwel terstond
elders in dienst kan treden, en c) beperking van doorlopende rente van
separatisten, en immateriéle zoals a) in stand houden werkgelegenheid, b) in
stand houden know-how, en c) geen kapitaalsvernietiging.
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De commissie beveelt aan dat artikel 101 van de Faillissementswet zodanig
wordt aangepast dat de mogelijkheid van een activa-transactie niet athankelijk
wordt gesteld van het voorkomen van nadeel voor de boedel dan wel van het
bereiken van voordeel ten gunste van de boedel. Wat betreft de bevoegdheid
een onderneming tijdens het faillissement voort te zetten dan wel als going
concern over te dragen, zou naar het oordeel van de commissie als criterium
moeten gelden dat de schuldeisers door die voortzetting of activa-transactie er
uiteindelijk niet slechter op mogen worden dan in het geval van liquidatie door
de curator van de onderneming. De curator in een faillissement moet derhalve
bevoegd zijn een onderneming of een deel daarvan voort te zetten en/of als
going concern over te dragen indien de boedel daardoor niet wordt benadeeld.
Tevens stelt de commissie voor dat de curator in een faillissement ook de
toestemming van de rechter-commissaris behoeft voor een openbare verkoop
van goederen. Door dat in artikel 176 van de Faillissementswet te bepalen, wordt
een extra waarborg geschapen dat de curator niet overgaat tot de verkoop van
tot een onderneming behorende activa afzonderlijk — in die gevallen waarin
overdracht van de onderneming als going concern uit het oogpunt van onder
meer het behoud van werkgelegenheid de voorkeur verdient, mogelijk is en
zonder nadeel voor de boedel kan geschieden. Langs de weg van artikel 69
Faillissementswet — waarvoor de commissie in paragraaf 7.7.1 een voorstel
tot verruiming deed — zou de curator zo nodig ook de opdracht moeten krijgen
om een overdracht van een onderneming als going concern door middel van
een activa-transactie te onderzoeken en te bewerkstelligen. De commissie merkt
ter zijde nog op dat een eventuele uitoefening van rechten door separatisten
in het faillissement waardoor de mogelijkheid van een activa-transactie als
bedoeld zou worden gefrustreerd, mogelijk langs de weg van artikel 1401
Burgerlijk Wetboek (tegenwoordig 6:162 BW, EPMJ) zou kunnen worden
tegengegaan.’*!

De door de Commissie Mijnssen bedoelde verruiming van artikel 69 Fw
komt er op neer dat iedere belanghebbende, ook werknemers en hun
vertegenwoordigers, zich tot de rechter-commissaris moet kunnen wenden
met het verzoek een bevel aan de curator te geven een bepaalde handeling
te verrichten of na te laten,** ook de overdracht van een onderneming.
Aanvaarding van dit voorstel van de Commissie Mijnssen zou de inhoud
van de taak van de curator (nu dit voorstel uitsluitend is gedaan voor
faillissementen) definitief wijzigen. De curator zou dan niet langer uitsluitend
hoeder van het belang van crediteuren en debiteur zijn, maar van een brede
groep van direct belanghebbenden. Veel belangrijker is echter dat de curator
telkenmale zal dienen te onderzoeken in hoeverre een overdracht van een

41 Citaat uit het rapport van de Commissie Mijnssen, paragraaf 7.7.3 opgenomen op pp. 263
tot en met 265.
42 Vergelijk p. 263 van het rapport van de Commissie Mijnssen.
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onderneming opportuun is. Het voorstel van de Commissie Mijnssen komt
er op neer dat de curator een overdracht van de onderneming in faillissement
moet uitvoeren, tenzij een en ander de belangen van de crediteuren te veel
op het spel zou zetten.

De vraag is of met de door de Commissie Mijnssen gesuggereerde
aanpassing van artikelen 69, 98, 101 en 176 Fw zou kunnen worden volstaan
om een soepele voortzetting en overdracht van de onderneming te kunnen
realiseren en om de positie van alle belanghebbenden op evenwichtige wijze
te beschermen. Anderzijds kan men zich afvragen wat het effect zou zijn
voor de positie van de curator zelf. Op deze aspecten kom ik in Hoofdstuk-
ken II, III en IV uitvoerig terug.

3.2.4 Onitwikkelingen nd het rapport van de Commissie Mijnssen

Na aanbieding van het rapport van de Commissie Mijnssen aan de regering
wordt de Sociaal Economische Raad om advies gevraagd, zowel omtrent
de voorstellen gedaan in de hoofdstukken 1 tot en met 6 (met betrekking
tot de surséance) als de voorstellen in hoofdstuk 7 (met betrekking tot de
saneringsregeling voor particulieren).*

De SER gaf de advies-opdracht met betrekking tot de voorstellen voor
de surséance aan de regering terug en kwam in 1990 met een (positief)
advies over een regeling voor particulieren.* De regering nam de
aanbevelingen van de SER en andere maatschappelijke groeperingen®
over en kwam met een uitgebreid wetsvoorstel voor de invoering van een
nieuwe titel III Faillissementswet waarin een saneringsregeling voor
particulieren is opgenomen.*

Wat de voorstellen van de Commissie Mijnssen met betrekking tot
aanpassing van de surséance van betaling en het faillissement (onder andere
van artikel 101 Fw) betreft kwam in 1994 de teleurstellende mededeling
van de Staatssecretaris van Justitie’’” dat daarmee op een enkel punt na,

43  Briefvan de Staatssecretaris van Justitie van 11 december 1989, Tweede Kamer, vergaderjaar
1989/1990, 21362, nrs. 1 en 2.

44 Advies van 21 december 1990, SER-Publicatie 90/24.

45 Onder andere het advies van de Raad voor het Midden- en Kleinbedrijf uitgebracht als nr.
9 in de reeks van het RMK (1990).

46 Wetsvoorstel 22 969 van 1992 ingediend bij de Tweede Kamer op 28 december 1992. Een
uitgebreid overzicht van de historie, achtergronden en inhoud van de regeling wordt gegeven
door R.J. Verschoof in ‘Schuldsaneringsregeling voor natuurlijke personen’, Deel 28 in
de NIBE-Bankjuridische reeks (1996).

47 Brief van de Staatssecretaris van Justitie aan de Tweede Kamer van 27 april 1994, Tweede
Kamer, vergaderjaar 1993-1994, 23 400 VI, nr. 36.
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niets zal worden gedaan. Wel echter wordt overwogen om in de regeling
van de surséance de door de Commissie voorgestelde doorleverings- en
doorfinancieringsverplichting op te nemen. Over de voorgestelde aanpassing
vanartikelen 101 en 176 Fw wordt door de Staatssecretaris met geen woord
gerept, terwijl de afwijzing van de overige voorstellen van de Commissie
slechts mager wordt gemotiveerd.* Pas in februari 1996 wordt bekend
gemaakt dat het Ministerie van Economische Zaken (niet: Justitie) zich
beijvert voor een wettelijke doorleverings- en doorfinancieringsverplichting
in surséance. Het wetsvoorstel daartoe is nog in voorbereiding, mogelijke
invoering zal nog op zich laten wachten.*

48 Zie het commentaar van B. Wessels, ‘Voorstellen Kosto: doorleveren en doorfinancieren
bij surséance van betaling’ in Nieuwsbrief BW juli/augustus 1994/Afl. 7/8, p. 83 e.v. en
A.L.M. van Mierlo, ‘Warmhouden, afkoelen en bevriezen tijdens surséance; Snode plannen
van de Staatssecretaris van Justitie’, in WPNR 6145 (1994), p. 513 e.v. Overigens lijkt
het in genoemde brief van de Staatssecretaris geuite voornemen minder gelukkig. De
doorfinancierings- en doorleveringsverplichtingen zoals voorgesteld door de Commissie
Mijnssen vormden een onderdeel van een veel breder voorstel tot aanpassing van de surséance
vanbetaling. Om nudit onderdeel te lichten uit het overigens redelijk uitgebalanceerde geheel
van voorstellen van de Commissie Mijnssen, doet geen recht aan de ‘checks and balances’
in het rapport van de Commissie Mijnssen. Deze waren mijns inziens nu juist bedoeld om
de positie van belanghebbenden te beschermen die worden geconfronteerd met een
doorleverings- of doorfinancieringsverplichting.

49 “Wetswijziging voor surséance in de maak’, artikel in Economische Zaken nr. 3 van 9 februari
1996, p. 7 uitgegeven door het Ministerie van Economische Zaken. Hierover verschenen
diverse kritische reacties. Vergelijk onder meer: Het Financieele Dagblad van 5 april 1996
‘Wijziging surséance pakt averechts uit’; R.D. Vriesendorp ‘Fokker en de aangekondigde
doorfinancieringswetgeving: een pleidooi voor afschaffing van de surséance van betaling’,
in Tvl 1996, 25. Deze auteur trekt met zware middelen ten strijde tegen de plannen voor
eendoorleverings- endoorfinancieringsverplichting. Ik sluit me graag aan bij de relativerende
(haast bezwerende) woorden van F. Meeter, TvI 1996, p. 85 waarin hij reageert op de Forum-
opinie van Vriesendorp. Met name Meeters opmerkingen over het nut van de regeling voor
het midden- en kleinbedrijf spreken mij aan. Het grootste bezwaar tegen Vriesendorps
stellingen heb ik wanneer hij het volstrekt a-typische geval van Fokker opvoert als bewijs
dat de praktijk aan een doorleverings- en doorfinancieringsverplichting geen behoefte zou
hebben. Het geval Fokker is niet vergelijkbaar met ‘normale gevallen’. Fokker betrok
financiering ‘op de blauwe ogen’, omdat het vanwege pari passu en negative pledge clausules
in (openbare) obligatieleningen geen zekerheden mocht verstrekken. Bovendien was Fokker
in ‘the battle of the forms’ de sterkere partij, zodat leveranciers geen eigendomsvoorbehoud-
clausules aan Fokker konden opleggen. Fokkers’ actief was bij het uitspreken van het
faillissement nagenoeg vrij en onbezwaard. Bovendien was de op dat moment uitstaande
bank-financiering, verhoudingsgewijs (vergeleken met andere schulden) minimaal. Het
verkrijgen van een boedelkrediet was in dit specifieke geval hoegenaamd geen probleem,
omdat activa te over beschikbaar waren om als zekerheid aan de bank te vergeven.
Leveranciers hadden een doorleveringsverplichting niet nodig. Zij wilden graag leveren.
Men moet daarbij bedenken dat enkele van de belangrijkste leveranciers van Fokker, voor
Fokker een afzonderlijke produktielijn hadden waarin speciaal voor Fokker onderdelen werden
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4 Het behoud van de onderneming als motief voor haar overdracht
uit faillissement

4.1 Inleiding

De Faillissementswet strekt, in beginsel, tot een algehele regeling van de
schulden van de debiteur in het belang van crediteuren, waarbij de positie
van de debiteur zoveel mogelijk dient te worden ontzien.

De overdracht van een onderneming past in de taak van de curator voor
zover maximalisatie van de opbrengst en voorkoming van nadeel voor
crediteuren erdoor (kunnen) worden bevorderd. Het is de uitleg die de Hoge
Raad in zijn arrest inzake Nieuw Plancius aan het stelsel van de Faillisse-
mentswet gaf.

De laatste jaren wordt echter steeds vaker bepleit ook andere belangen
in de afwikkeling van het faillissement te (kunnen) betrekken, meer in het
bijzonder het behoud van de onderneming, de daaraan verbonden werkgele-
genheid en voorkoming van vernietiging van kapitaalgoederen. Deze
gewijzigde opvattingen moeten worden geplaatst in de ontwikkeling naar
een modernisering van het insolventierecht. Het wordt aldus treffend
verwoord door Dalhuisen:

‘Current tendencies in bankruptcy may be summarized as follows: bankruptcy
liquidation is viewed more and more as an extraordinary measure to be reserved
for exceptional situations. The desirability of rehabilitation of the private debtor
and reorganization of the corporate debtor, the latter if feasible from economic
point of view, is recognized, so that the claims of the creditors are no longer
the sole consideration. Their will and interest are only one factor in determining
the nature of proceedings against the debtor, while liquidation or survival is
ultimately decided upon by taking other factors into account as well. Once this
is accepted, the way appears open to a substantial new set of insolvency rules,
under which the interest of the debtor, the creditors and the public at large are
balanced in accordance with the views on their relative importance from time
to time prevailing in society. This may do away with the traditional view of

gefabriceerd (die niet voor andere vliegtuigbouwers konden worden benut). Men leze de
perspublicaties en de drie openbaar gemaakte verslagen van de curatoren van 14 juni 1996,
5 oktober 1996 en 4 februari 1997 (In ieder geval het Derde Verslag is raadpleegbaar op
internet http://www.fokkernl.com/content/indnl971.htm). Zie verder: H.P.J. Ophof, ‘Enige
algemene beschouwingen over ‘doorstart’, TVVS 1997, p. 199 die zich aansluit bij de door
Vriesendorp geuite kritiek.
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creditors’ predominance, and may eventually also affect the preserve of secured
creditors and reduce the statutory priorities of preferences as well.”>

Curatoren stellen in de huidige praktijk echter nog steeds het genereren
van een zo hoog mogelijke opbrengst voorop®' maar zijn steeds meer
geneigd ook andere belangen, in het bijzonder behoud van werkgelegenheid
en kennispotentieel in hun beslissingen mee te wegen. Reeds de langdurige
onderhandelingen voor een mogelijke doorstart vande vliegtuigbouwactivi-
teiten van Fokker illustreren dit. Ook in de ‘kleinere’ faillissementen is
dit vaak het geval.

50
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Citaat uit Dalhuisen, Volume 1, p. 119. Dit citaat is eveneens weergegeven in het rapport
van de Commissie Mijnssen (p. 267). In het gezaghebbende rapport van het Britse Insolvency
Law Review Committee van 1982 (naar zijn voorzitter, Sir Kenneth Cork, doorgaans
aangeduid als het Cork Report) gepubliceerd bij Her Majesty’s Stationery Office, Londen
(1982) worden in aanbeveling 203 en 204 in Hoofdstuk 4 (p. 56) woorden van gelijke
strekking gebruikt voor een beschrijving van de sociale en financiéle gevolgen van insolventie.
Ik citeer de desbetreffende aanbevelingen: ‘(203) The business or commercial insolvent
presents an entirely different picture. The failure of such an insolvent has wider repercussions,
not only upon those intimately concerned with the conduct of the business, such as directors,
shareholders and employees, but on other interests, such as suppliers, etc. The effect of
the failure upon the realisable value of stock, plant and goodwill can be disastrous, and not
infrequently there is a general feeling of desperation which needs to be resolved. A modern
manifestation of this is the sit-in by workers seeking their physical presence to ensure that
their jobs will not be lost, by having some new organisation carry on the business. (204)
We believe that a concern for the livelihood and well-being of those dependent upon an
enterprise which may well be the lifeblood of a whole town or even a region, is a legitimate
factor to which a modern law of insolvency must have regard. The chain reaction consequent
upon any given failure can potentially be so disastrous to creditors, employees and the
community that it must not be overlooked.’ Een greep uit de literatuur waarin in het algemeen
de toekomst van het Nederlandse faillissementsrecht centraal staat: J.H. Dalhuisen, ‘Modern
Insolventierecht’, t.a.p., p. 16; P.C. Maas, ‘Het nieuwe ondernemingsrecht en de
faillissementswet’, in: ‘Geld en onderneming’, Stenfert Kroese, Leiden (1976), p. 288 en
‘De in haar continuiteit bedreigde onderneming’, preadvies, t.a.p., p. 7-9 en S.C.J.J.
Kortmann, ‘Faillissementsrecht anno 2000, t.a.p. p. 123.

Vergelijk Van Eeghen, t.a.p., p. 96 in voetnoot 14 enkele treffende uitspraken van
beroepscuratoren citeert zoals de uitspraak van S.A. de Ranitz: ‘Op de eerste plaats komt
geld, op de tweede plaats geld en op de derde plaats weer geld’ of A.A.M. Deterink die
wordt gevraagd naar de afweging van belangen in faillissement: ‘Ik moet er voor de
crediteuren het maximale uithalen. Dat is mijn wettelijke taak’.
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4.2  Deuitspraken van de Hoge Raad inzake Sigmacon Il en De Leidsche
Wolspinnerij

Hoezeer van een aanpassing van de wet nog geen sprake is, blijkt de Hoge
Raad in een tweetal recente beslissingen op ondubbelzinnige wijze die
gewijzigde opvattingen over de rol van de curator te steunen. Het ging in
beide uitspraken om het handelen van een curator in een faillissement
waarbij een overdracht van een onderneming werd gerealiseerd.
In de Sigmacon zaak™ speelde het volgende. Op 12 maart 1982 wordt
door de Ontvanger bodembeslag gelegd op alle roerende goederen die zich
bevinden in de bedrijfsgebouwen van Sigmacon. Deze roerende goederen
behoorden in fiduciaire eigendom toe aan een tweetal banken tot zekerheid
van de door de banken verstrekte kredieten. Daags na het bodembeslag
wordt Sigmacon in staat van faillissement verklaard. Voor het faillissement
was aan Sigmacon reeds surséance van betaling verleend en de bewindvoer-
der (naderhand curator) had in die procedure reeds voorbereidingen
getroffen voor een doorstart van een (afgeslankte) onderneming met behulp
van nieuwe kredieten. Daarover was ook overleg met de fiscus gevoerd.
Pogingen om het bodembeslag op te heffen om de activa te kunnen
overdragen in het kader van de activa-transactie mislukten. Daarna zijn
door de curator de volgende stappen gezet. Hij heeft een boedelkrediet
gesloten bij een derde bank en daarmee de leningen aan de twee eerstge-
noemde banken afgelost. De in fiduciaire eigendom overgedragen goederen
keerden daardoor in (volle en onbezwaarde) eigendom in de failliete boedel
terug en als gevolg van artikel 33 Fw verviel het gelegde bodembeslag.
De onderneming is vervolgens overgedragen aan AaBe Fabrieken BV die
200 personeelsleden (de helft van het bij Sigmacon werkzame personeel)
in dienst nam. De onderneming is door AaBe Fabrieken BV voortgezet.

De fiscus is vervolgens gaan procederen. Inzet van het geding was
primair handhaving van het bodembeslag (welke vordering in het Sigmacon
I arrest van de Hoge Raad is verworpen) en subsidiair veroordeling tot
vergoeding van de door de fiscus geleden schade door (onder meer) de
curator wegens een jegens de fiscus gepleegde onrechtmatige daad. De
laatstgenoemde vordering is inzet van het in Sigmacon II ingestelde
cassatieberoep.

In zijn arrest van 24 februari 1995 overweegt de Hoge Raad:

52 HR 24 februari 1995, NJ 1996, 472 (Sigmacon II) vervolg op HR 12 mei 1989, NJ 1990,
130 (Sigmacon I). Het betreft het faillissement van de Koninklijke AaBe Fabrieken in Tilburg.
De na overdracht in faillissement voortgezette onderneming is overigens in de zomer van
1996 opnieuw in faillissement betrokken.
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‘Het enkele feit dat de Ontvanger "alternatieve oplossingen” heeft bepleit die
per saldo voor de boedel — en zeker voor de Ontvanger — voordeliger waren
dan de door de curator feitelijk gerealiseerde oplossing, maakt de keuze van
de curator niet onrechtmatig, al aangenomen dat achteraf met voldoende
zekerheid vastgesteld kan worden welke keuze inderdaad "voordeliger” was.
Met de "andere belangen" waarmee de curator hier ook rekening heeft te houden,
heeft het Hof kennelijk op het oog op belangen van maatschappelijke aard, zoals
de continuiteit van de onderneming en de werkgelegenheid voor de werknemers
die in het bedrijf van de gefailleerde Sigmacon werkzaam waren en van wie
zo in het kader van de voormelde overeenkomsten te zamen met het bedrijf
vande gefailleerde zijn overgenomen. Het oordeel dat de curator ook dit belang
in zijn beleidsafweging heeft te betrekken, geeft geen blijk van een onjuiste
rechtsopvatting, (curs. EPMJ).

Het belang van deze uitspraak kan in het licht van het bovenstaande
nauwelijks worden overschat.” Het betekent weinig minder dan een
definitieve doorbraak van het gewijzigde denken over het Nederlandse
faillissementsrecht. In zijn arrest inzake De Leidsche Wolspinnerij bevestigt
de Hoge Raad™ de in zijn Sigmacon Il-arrest gegeven regel.

De feiten van deze zaak waren als volgt. Aan N.V. Koninklijke D.S.
van Schuppen (‘Van Schuppen’) wordt in de laatste dagen van 1986
surséance van betaling verleend en begin januari 1987 wordt Van Schuppen
in staat van faillissement verklaard. Tussen Van Schuppen, De Leidsche
Wolspinnerij N.V. (‘De Leidsche’) als koper en de Algemene Bank
Nederland wordt op 16 januari 1987 een overeenkomst tot overdracht van
alle activa van Van Schuppen aan De Leidsche gesloten. Daarbij wordt
door de curatoren namens Van Schuppen in de overeenkomst het beding
opgenomen dat De Leidsche zich ertoe verbindt:

‘om alle rechten van derden op deze (bij de overdracht betrokken, EPMJ) activa
in de vorm van eigendomsvoorbehouden, rechten op ontbinding wegens niet-
betaling, leasecontracten, huur, huurkoop of onder welke naam of vorm te
eerbiedigen en af te wikkelen’.

Onder de op 15 januari 1987 door De Leidsche verworven activa van
Schuppen, bevonden zich zaken die, krachtens een eigendomsvoorbehoud,

53 Zie voor een bespreking van deze uitspraak onder meer: R.D. Vriesendorp, ‘De taak van
de curator; verschillende invalshoeken bij regering en Hoge Raad’ t.a.p., p. 117 en J.J.
van Hees, ‘De curator op het kruispunt van belangen; HR 24 februari 1995, RvdW 1995,
47C (Sigmacon II)’, NbBW 1995, 78 e.v..

54 HR 19 april 1996, NJ 1996, 727 (Société Nouvelle Textile Maclou c.s./curatoren in het
faillissement van N.V. Koninklijke D.S. van Schuppen).
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toebehoorden aan twee Franse leveranciers, (‘Maclou’ en ‘Prouvost’). De
curatoren berichten de leveranciers bij brief van 27 februari 1987 dat Van
Schuppen failliet was verklaard en dat De Leidsche de activa had overgeno-
men. Na de verkoop en levering van de bedrijfsactiva en na verzending
van genoemde brief ontstaat een correspondentie tussen de raadsman van
Maclou en Prouvost, De Leidsche en de curatoren. Een en ander resulteert
er niet in dat de leveranciers de zaken terugkregen of de waarde ervan door
De Leidsche ervan, op grond van bovengeciteerde bepaling van het
overname-contract, werd vergoed. Ongeveer één jaar na de activa-transactie
wordt aan De Leidsche surséance van betaling verleend en in juni 1988
wordt deze vennootschap failliet verklaard. Kort nadien wordt het
faillissement op grond van artikel 16 Fw wegens gebrek aan baten
opgeheven. De raadsman van Maclou en Prouvost had de curatoren in de
periode van april 1987 tot maart 1988 reeds enkele malen aansprakelijk
gesteld voor het geval De Leidsche niet aan haar sommaties zou voldoen.
In 1993 startten de Franse leveranciers een procedure tegen de curatoren
waarin werd gevorderd dat de curatoren, hoofdelijk, worden veroordeeld
tot betaling van schadevergoeding aan de leveranciers. Daartoe voeren zij
aan, kort gezegd, dat de curatoren onrechtmatig hebben gehandeld door
de aan de leveranciers in eigendom toebehorende goederen aan De Leidsche
in handen te geven zonder zorg te dragen voor waarborgen voor de
rechthebbenden tot teruglevering of waardevergoeding. Rechtbank en Hof
wijzen in grote lijnen de vorderingen van Maclou en Prouvost af. Het
beroep in cassatie wordt eveneens afgewezen. Ik citeer enkele voor het
onderwerp van dit boek belangrijke overwegingen:

¢ — 3.5.2 Stelling (a) (van het cassatiemiddel 2.1, EPMJ) berustte (...) op de
opvatting dat bewindvoerders en curatoren steeds verplicht zijn "onmiddellijk
na hun benoeming alle crediteuren/leveranciers schriftelijk te benaderen en hen
in de gelegenheid te stellen hun eigendommen in de boedel te verifiéren, te
inventariseren en hun rechten gedocumenteerd geldend te maken". Deze
opvatting kan evenwel in haar algemeenheid niet als juist worden aanvaard.
(...)Zulks (deinde Faillissementswet vervatte openbaarmakingsverplichtingen,
EPMJ) sluit weliswaar niet uit dat een behoorlijke vervulling van hun taak kan
meebrengen dat bewindvoerders en curatoren daarenboven gehouden zijn
individuele schuldeisers van (...) de surséance dan wel (...) van het faillissement
op de hoogte te stellen teneinde hun gelegenheid te geven hun rechten ten aanzien
van door hen aan de schuldenaar geleverde en door deze niet betaalde zaken
veilig te stellen. Maar of en zo ja, op welk tijdstip zij dat behoren te doen, hangt
af van de bijzonderheden van het geval, waarbij mede in aanmerking valt te
nemen dat aan de wijze van beheren en vereffenen van de boedel betrokken
belangen van maatschappelijke aard onder omstandigheden voorrang kan
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toekomen boven die van de individuele schuldeisers (curs. aan het slot van deze
overweging EPMJ).’

Zo ontstaat vaste jurisprudentie. Konden curatoren tot voor kort slechts
met aarzeling verdedigen dat zij bij een overdracht van een onderneming
ook maatschappelijke belangen (zoals het behoud van werkgelegenheid)
laten meewegen, thans weten zij zich gesteund door deze uitspraken van
de Hoge Raad. Die gaan mijns inziens nog een stap verder dan dat het
behoud van werkgelegenheid als secundair doel van een faillissement dient
te gelden.

Immers, uit het Sigmacon-II-arrest blijkt bijvoorbeeld dat in casu het
belang van de fiscus als hoog geprivilegeerde crediteur door de curator
mocht worden achtergesteld bij het belang van het behoud van de werkgele-
genheid van circa 200 werknemers. Aldus stelt de Hoge Raad het van
oudsher geldende belang van crediteuren in een faillissement, in niet
onbelangrijke mate terzijde. Deze uitspraken van de Hoge Raad hebben
weliswaar betrekking op aansprakelijkheid van de curator maar geven mijns
inziens tezelfdertijd ook richting aan de beoordeling van de vraag op welke
wijze de curator in faillissement de hem in de Faillissementswet verleende
bevoegdheden in de vervulling van zijn taken mag (en dient te) gebruiken.
Een uiterst belangrijke vervolgvraag is dan in welke mate curatoren zich
in faillissement andere belangen dan die van crediteuren ook dienen aan
te trekken.

4.3 Discussie naar aanleiding van Sigmacon Il en De Leidsche Wolspin-
nerij

Naar aanleiding van de Sigmacon Il en De Leidsche Wolspinnerij uitspraken
lijken in de literatuur een tweetal stromingen te ontstaan. De ene stroming,
waaronder De Ranitz, Vriesendorp en Ophof, houdt vast aan de meer
traditionele uitgangspunten van de Faillissementswet en leest de uitspraken
van De Hoge Raad zeer beperkt®”. De andere stroming stemt in met de

55 Dat geldt voor S.H. de Ranitz, ‘Crediteurenbelangen versus "andere belangen”’, in: ‘De
Curator, een Octopus’, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle, (1996), p. 187; R.H. Vriesendorp,
‘De toekomst van de Faillissementswet’, Tvl 1996, p. 140 e.v. die onder meer betoogt:
‘Ik heb al eens bepleit dat een curator niet belast mag worden met de afweging van allerlei
maatschappelijke belangen. Hiertoe is hij niet geéquipeerd en dit lijkt mij ook niet zijn taak.
In dit verband is de metafoor van de curator als een octopus in zekere zin wel heel treffend,
maar misschien niet zo vleiend: een weekdier als machteloze speelbal van de stromingen
van het economische getij, afhankelijk van de nukken van eventuele geldschieters. Ik zie
liever een ander beeld: de curator als actief optredende verkeersleider, opererend vanuit
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uitspraken van de Hoge Raad. Roelvink reageerde op het op 23 november
1996 gehouden congres ‘De Curator, een Octopus’ op de uitgesproken
stellingen van De Ranitz, onder meer, als volgt:

‘Uw voorzitter (van de vereniging voor Insolventie Advocaten, (INSOLAD),
toev., EPMJ) mr. S.H. de Ranitz, behandelt de moeilijke en actuele vraag in
welke mate de curator met andere belangen dan het belang van de crediteuren |
bij een zo hoog mogelijke opbrengst van de activa rekening behoort te houden. {
Waar ligt de pijngrens? De Ranitz leidt om te beginnen uit de wetsgeschiedenis
af dat de curator naar de bedoeling van de wetgever bij het beheer en vereffening
van de boedel de optimale opbrengst voor crediteuren voor ogen moet houden.
De belangen van de schuldenaar en die van de werknemers worden weliswaar
onderkend, maar tasten het primaat van de crediteuren slechts in zeer beperkte
mate aan, aldus de schrijver. Uit wetshistorisch oogpunt heeft hij stellig gelijk.
De vraag is echter of de rechtsontwikkeling inmiddels niet enige relativering
van dit primaat van de crediteuren laat zien. Ook deze vraag wordt door de
schrijver onder ogen gezien. Hij onderzoekt in de eerste plaats enige signalen
van (onder andere) de wetgever; diverse ontwikkelingen, waaronder het (hierna
nog aan de orde te stellen, EPMJ) rapport van de Commissie Mijnssen, het
wetsontwerp schuldsanering natuurlijke personen en een antwoord van de
minister op kamervragen, passeren de revue. De Ranitz concludeert dat het
inzicht van de wetgever niet wezenlijk veranderd lijkt. Deze conclusie lijkt mij
enigszins voorbarig, al is het maar omdat pas van een visie van ‘de wetgever’
kan worden gesproken nadat een wet bij de totstandkoming waarvan die visie
naar voren is gekomen, het Staatsblad heeft bereikt. Wel geef ik toe dat op dit
moment (curs., EPMJ) niet kan worden geconstateerd dat regering en Staten-
Generaal het primaat van de schuldeisers willen terugdringen.’

Roelvink vervolgt dan na een bespreking van de opvattingen van De Ranitz
over de uitspraken van de Hoge Raad in, onder andere, Sigmacon II en
De Leidsche Wolspinnerij:

een solide verkeerstoren en strevend naar een zo hoog mogelijke opbrengst ten behoeve
van de verkeersdeelnemers (crediteuren) die op hem afkomen.’ Vergelijk ook de bijdrage
van Vriesendorp in ‘De taak van de curator; verschillende invalshoeken bij regering en Hoge
Raad’, t.a.p., p. 117 waarin hij met instemming het antwoord d.d. 5 juli 1995 van de Minister
van Justitie op kamervragen d.d. 12 juni 1995 van de Tweede Kamer-fracties van PvdA
en Groen Links (in verband met doorstart-praktijken) citeert. Zoals hiervoor besproken heeft
de Minister van Justitie naar aanleiding van deze kamervragen opdracht verstrekt aan het
Hugo Sinzheimer institunt tot het onderzoeken van deze kwestie. Hierover rept Vriesendorp
niet. De uitkomsten van dit in juni 1996 gereed gekomen rapport worden door mij in dit
boek nader beschouwd. Vergelijk verder: H.P.J. Ophof, TVVS 1996, 205 in een bespreking
van De Leidsche Wolspinnerij en ‘Enige algemene beschouwingen over "doorstart"’, t.a.p.,
p. 199-201 die zich schaart in het kamp van De Ranitz en Vriesendorp.
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‘Aan het slot van zijn artikel betuigt De Ranitz adhesie aan het standpunt van
Vriesendorp dat de curator niet de behoeder van het maatschappelijke belang
is, en het belang van de gezamenlijke schuldeisers voorop dient te stellen. Het
komt mij voor dat hier sprake is van een onzuivere tegenstelling. De curator
dient inderdaad het belang van de gezamenlijke crediteuren voorop te stellen,
maar dat sluit niet uit dat hij bij het maken van moeilijke keuzen het maatschap-
pelijk belang in het oog houdt. Door dit laatste te doen werpt de curator zich
niet op tot ‘behoeder’ van het maatschappelijk belang, maar handelt hij met
de zorgvuldigheid die ook van de gezamenlijke crediteuren zou mogen worden
verwacht.”*

Zonder op deze plaats uitvoerig in te gaan op alle in dit kader in de
literatuur uitgewisselde argumenten,*’ sluit ik me gaarne aan bij het betoog
van Roelvink. De in de literatuur soms geschetste tegenstelling ‘opbrengst
versus werkgelegenheid’ is, zo blijkt eigenlijk reeds uit het bovenstaande,
een schijn-tegenstelling.

Indiende overnemer daadwerkelijk geinteresseerd is in de onderneming
als economische entiteit, zal hij doorgaans belangstelling vertonen voor
de ‘humanresources’ in de onderneming die in veel gevallen onlosmakelijk
verbonden zijn aan de produktie- en handelscapaciteit die in de onderneming
besloten ligt.

Zo komen we toe aan het slot van deze paragraaf toe aan het stellen
van een voor deze studie wezenlijke vraag. Zoals ik in Hoofdstuk II
uitvoeriger uiteen zal zetten kan men vaststellen dat in de huidige
opvattingen niet meer zo belangrijk lijkt te zijn voor wie de curator optreedt.
Immers, vanwege de complexe verhoudingen die tussen crediteuren, debiteur
en andere belanghebbenden ontstaat, lijkt het niet meer doenlijk om de
curator als representant van slechts één dezer belangengroepen aan te wijzen.
De door mij te bespreken opvattingen van De Liagre Bohl en Kortmann/Fa-
ber neigen dan ook tot de duiding van de curator die aan niemand zijn
bevoegdheden ontleend (via vertegenwoordigings-constructies), maar een
‘eigen’ aan de wet ontleende positie heeft. Wel ligt de wezenlijke vraag
voor welke doelstellingen de curator moet nastreven en aan wiens belangen
hij voorrang kan en mag geven bij de afwikkeling van het faillissement.

56 Zie voor deze beschouwingen van H.L.J. Roelvink het Verslag van het congres ‘De curator,
een octopus’ bezorgd door P.M. Veder, Tvl 1997, 18 e.v.. Daarnaast vermeld ik in elk
geval: S.C.J.J. Kortmann/N.E.D. Faber, ‘De faillissementscurator: vertegenwoordiger of
niet’, in: ‘De Curator, een Octopus’, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1996), p. 139 e.v..

57 Een verder overzicht van de naar aanleiding van HR Sigmacon II en De Leidsche Wolspinnerij
verschenen reacties treft men aan bij J.W. Winter, ‘Doorstart, waarheen’, t.a.p., p. 208
e.v..
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Noch uit de jurisprudentie noch uit de literatuur kan worden afgeleid waar
nu de ‘eigenlijke’ prioriteiten in een faillissement (zouden moeten) liggen.
Naar mijn mening kan een overdracht van een onderneming strekken om
tegelijkertijd zowel de belangen van crediteuren als die van werknemers
en andere belanghebbenden te dienen. Dat kan, zoals door mij hierna
uitvoerig uiteen te zetten, op voorwaarde dat de overdracht van de
onderneming in faillissement, procedureel anders wordt geregeld dan tot
dusverre. De rechtspraak van de Hoge Raad sluit aan bij de ontwikkeling
die zich in Nederland met de hiervoor besproken rapporten van de
Commissies Maas en Mijnssen al had aangekondigd en de (kleine) stap
die de wetgever heeft gezet met de invoering in 1992 van de afkoelingsperio-
de van artikel 63a Fw.

5 De overdracht en splitsing uit faillissement
5.1 De onderneming als ‘object van recht’

In dit Hoofdstuk stond ik nog niet eerder stil bij de ‘techniek’ waarmee
een overgang van de onderneming in faillissement kan worden gerealiseerd.
Reeds enkele malen kwam het begrip ‘activa-transactie’ aan de orde,
waarmee een overdracht van tot de failliete boedel horende activa werd
bedoeld. De door de gefailleerde gedreven ‘onderneming’ zal in economi-
sche zin evenwel meer omvatten dan het geheel der materiéle activa. Tot
het actief van de onderneming kunnen ook gerekend worden de daarin
werkzame werknemers en goodwill tot uitdrukking komend in aspecten
zoals reputatie, klantenkring, know how en dergelijke meer.

Indien een curator een onderneming wil overdragen, dan zal dat
neerkomen op het verrichten van een samenstel van rechtshandelingen
waaronder een, op grond van een tussen vervreemder en verkrijger te sluiten
obligatoire overeenkomst van koop en verkoop. Ter zake van de goederen-
rechtelijke levering van goederen zal aan de voor de desbetreffende goederen
in Boek 3 BW afzonderlijk voorgeschreven formaliteiten moeten worden
voldaan. Levering van roerende zaken kan geschieden door middel van
bezitsverschaffing van de te leveren goederen (artikel 3:90 BW), onroerende
zaken door middel van een tussen partijen opgemaakte notari€le akte en
inschrijving in het kadaster (artikel 3:89), rechten op naam door middel
van een onderhandse akte en mededeling aan de personen tegen wie de
rechten kunnen worden uitgeoefend (artikel 3:94) et cetera. De overgang
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van sommige immateriéle bestanddelen zullen de curator en de koper van
de onderneming in de overname overeenkomst regelen.*®

Een overdracht van de onderneming met één penne-streek zal niet kunnen
geschieden en voor de aanduiding van de verschillende vermogensbe-
standdelen zullen de curator en de koper een nauwgezette beschrijving
dienen op te stellen. Zeker indien de koper slechts een gedeelte van de
onderneming zal willenkopen, zal nauwkeurig onderscheid moeten worden
gemaakt tussen de over te dragen bestanddelen van de onderneming en de
achterblijvende.

Indien de onderneming als object van recht in het goederenrecht wordt
geincorporeerd, zou met een eenvoudiger procedure voor de overdracht
kunnen worden volstaan. Cohen Jehoram en Molenaar zijn uitgebreid
ingegaan op de vraag of de onderneming als een zodanig ‘rechtsobject’
zou kunnen worden aangemerkt, een en ander in het kader van de vraag
of een ‘handelszaak’ (lees: ‘onderneming’) rechtsobject kan zijn.”

Even heeft het er op geleken dat de onderneming, als voorbeeld van
een ‘algemeenheid van goederen’ in het Nederlandse goederenrecht zou
worden ingepast, zodat ter zake van de juridische behandeling van de
onderneming aansluiting zou kunnen worden gezocht bij het goederenrechte-
lijke systeem voor andere (afzonderlijke) rechten en zaken. Een en ander
zou echter niet hebben geleid tot de mogelijkheid om de onderneming, als
algemeenheid van goederen op een vereenvoudigde wijze te doen overgaan,
omdat voor bepaalde bestanddelen nog steeds een afzonderlijke overdrachts-
handeling noodzakelijk zou zijn. Omissies in de beschrijving van goederen
die onderdeel van de overgedragen algemeenheid van goederen uitmaken,

58 In Handboek p. 130 wordt hierover opgemerkt: ‘De onderneming als VOOTWerp van
rechtshandeling zal gewoonlijk een nadere bepaling van node hebben. Partijen bij de
rechtshandeling moeten nauwkeurig aangeven, welke bestanddelen zij tot de onderneming
rekenen, willen zij meningsverschil over de uitvoering der rechtshandeling voorkomen.
Overdracht van de onderneming als eenheid is naar ons recht niet mogelijk.’ Zie ook: Asser-
Maeijer 2, Ill, p. 821. B. Wessels, ‘Beroep, bedrijf en onderneming’, inaugurale rede, W.E.J.
Tjeenk Willink, Zwolle (1989), p. 24 omschrijft het als volgt: Het schrappen van artikel
3.1.1.11 impliceert natuurlijk niet dat het nu onmogelijk zou zijn een ‘onderneming’ (...)
te verkopen. Welke goederen en schulden deze verkochte onderneming omvat wordt beslist
aan de hand van het antwoord op de vraag wat partijen in hun overeenkomst daaronder hebben
willen begrijpen. Ook overdracht van de onderneming als zodanig is mogelijk door de in
de koop begrepen goederen elk op de voor de overdracht van een afzonderlijk goed
voorgeschreven wijze te leveren, dus levering van roerende en onroerende goederen, cessie
van de vorderingen etc.’ Zie verder de passage in de Memorie van Toelichting op het
wetsvoorstel splitsing, Tweede Kamer, vergaderjaar 1995-1996, 24 702, nr. 3, p. 2.

59 H. Cohen Jehoram, ‘Goodwillrecht’, t.a.p., p. 31 e.v. en F. Molenaar, ‘Een hele
Onderneming’, dissertatie W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1973), p. 41-51.
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zouden echter binnen een geaccepteerde ‘fout-marge’ kunnen vallen, zodat
deze bestanddelen geacht kunnen worden met de algemeenheid te zijn
overgegaan na instelling van een vorderingsrecht terzake.*

Reeds eind zeventiger jaren werd door Maas een pleidooi gehouden voor
een afzonderlijke behandeling van de ‘onderneming’ in het Nederlandse
insolventierecht. Ik citeer:

‘Het schijnt mij toe, dat het Nederlandse faillissementsrecht aan een herziening
toe is. Het ligt in de lijn van de maatschappelijke ontwikkelingen en behoeften,
dat de onderneming een eigen plaats krijgt in die zin, dat de wettelijke
voorzieningen in de eerste plaats worden gericht op een instandhouding van
de onderneming, al dan niet in handen van de (rechts) persoon, waarmede de
onderneming verbonden is, (...). Een onderscheiding dus tussen de juridische
eenheid en de onderneming, des nodig een scheiding.“"

Ook inde recente literatuur wordt gewezen op de noodzaak van heroverwe-
ging van het begrip ‘onderneming’ als voorwerp van obligatoire en
goederenrechtelijke transacties.® In dit verband kan nog worden genoemd
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Vergelijk artikel 3.1.1.11 lid 1 van het Gewijzigd Ontwerp nieuw BW: ‘Goederen, of
goederen en schulden, kunnen te zamen als algemeenheid van goederen voorwerp van een
rechtsverhouding zijn, indien zij volgens verkeersopvatting, gezien de aard der rechtsverhou-
ding, bijeen horen.” In het Oorspronkelijk Ontwerp werd de onderneming nog als een der
erkende vormen van algemeenheid van goederen genoemd, naast de nalatenschap, de
huwelijksgemeenschap het vennootschappelijk vermogen en het doelvermogen. Overigens
werd in de Toelichting op het Oorspronkelijk Ontwerp ervan uitgegaan dat bij levering van
de onderneming als algemeenheid van goederen terzake van een aantal bestanddelen
(bijvoorbeeld handelsnaam en cliéntenbestand) nog enkele aanvullende verrichtingen zouden
dienen te worden verricht. Het algemene principe was echter dat de algemeenheid van
goederen als zodanig in zijn geheel kon worden geleverd (zonder dat voor alle samenstellende
delen een afzonderelijke handeling noodzakelijk was). Vergelijk over de algemeenheid van
goederen: Molenaar, t.a.p., p. 86 e.v. en over de gemeenschap van een algemeenheid van
goederen: H.C.F. Schoordijk, ‘Mede-eigendom, gemeenschap en rechtspersoonlijkheid’,
W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1983), p. 2, 7 en 10 en Wessels, t.a.p., p. 22.

P.C. Maas, ‘Het nieuwe ondernemingsrecht en het faillissementsrecht’, t.a.p., p. 299.
J.B. Huizink, ‘De onderneming in boek 3 BW?" WPNR 6249 (1996), p. 897/898, en
M.J.G.C. Raaijmakers, ‘Reorganisaties van vennootschappen en rechtspersonen, omzetting,
fusie en (af)splitsing’, WPNR 6276 (1997), pp. 437-443 en ‘Uitbreiding juridische fusie
en (af)splitsing’, WPNR 6280 (1997), pp. 519-524. In het tweede genoemd artikel betoogt
Raaijmakers: ‘Verruiming van "afsplitsing” (ook niet-rechtspersonen) ter vereenvoudiging
van overdracht doet de vraag rijzen wat tot een "onderneming” (in bedoelde ruime zin)
behoort, of zij één rechtsobject vormt. De vraag is vaker gesteld, maar wordt ontkennend
beantwoord. Overdracht (inbreng) van een onderneming is slechts mogelijk door de
omslachtige wijze van levering der afzonderlijke bestanddelen, waarbij goodwill en cliéntele,
de overgang van contractuele aanspraken, genotsrechten, maar ook van schulden en
garantieplichten van de verkoper vragen blijven oproepen. (...) Verruiming van mogelijkheden
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datin de WRHO het begrip ‘onderneming’ ook een belangrijke rol speelde.
De voorstellen neigen naar een verzelfstandiging van de onderneming,
zonder dat dit overigens leidde tot enige voorstellen om de ‘onderneming’
als zelfstandige entiteit en drager van rechten en verplichtingen te
kwalificeren.”” Als zodanig speelt dit aspect van het voorstel van de
Commissie Maas voor het onderwerp van dit boek geen rol. Immers, de
Commissie Maas behandelde de overdracht van de onderneming in
faillissement niet. Het voorstel stemt wel tot nadenken over het begrip
‘onderneming’ in het kader van het faillissement.

Het hierboven weergegeven citaat van Maas heeft niet aan actualiteits-
waarde ingeboet. Integendeel, de voortschrijdende ontwikkeling van
doorstartende ondernemingen lijkt er op te wijzen dat in het faillissement
in eerste instantie de focus steeds meer op de onderneming wordt gericht
en dat daarna afwikkeling van de schuldenproblematiek van de vennootschap
aan de orde komt. Als daarenboven de in paragraaf 1 genoemde aspecten
van overdracht van ‘goodwill’ door de curator in herinnering worden
geroepen, kan worden geconstateerd dat met deze kwestie een van de
hoofdthema’s van dit boek is aangesneden. Bij de vergelijking met het
Franse recht zullen we zien dat ook in dat land geworsteld wordt met het
begrip ‘onderneming’ in de context van de insolventie-procedure.

Bij de verdere beschouwingen in Hoofdstukken II, III en IV zal dieper
worden ingegaan op een aantal aspecten die met dit thema verband houden.

5.2 De overdracht onder algemene titel

Bij een overgang van een ‘onderneming’ in faillissement is het overigens
nog maar de vraag of de koper gebaat is met de vereenvoudiging van een
overgang en het automatisme van de totale overdracht van de onderneming,
inclusief alle verplichtingen en lopende contracten. Een overgang onder

als eerder door mij bepleit vereist hernieuwde aandacht voor (de overdracht van) een
"onderneming”.” Verderop bepleit Raaijmakers een verruiming van de mogelijkheid om
de onderneming op vereenvoudigde wijze ‘onder algemene titel’ over te doen gaan.

63 Een goed voorbeeld van de (mijns inziens niet steeds zuivere) benadering in de WRHO vindt
men in artikel 2 dat bepaalt: ‘Waar in deze wet wordt gesproken van een onderneming,
worden daaronder verstaan zowel de rechtspersoon die de onderneming in stand houdt, als
de onderneming die door die rechtspersoon in stand wordt gehouden. Onder bestuur van
de onderneming wordt verstaan het bestuur van de rechtspersoon die de onderneming in
stand houdt.” Deze terminologisch niet volledig geslaagde definitie ontlokte kritiek tijdens
de behandeling van het rapport van de Commissie Maas op de vergadering van de Vereeniging
‘Handelsrecht’ op 15 februari 1985. Zie het betoog van M.J. van Vliet op p. 18 e.v. van
het Verslag van deze vergadering gepubliceerd bij W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1986).
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algemene titel®, in tegenstelling tot de bijzondere titel, behelst een
opvolging in de rechtsverhouding van de rechtsvoorganger en zal in het
geval van een doorstart in faillissement in beginsel op bezwaren bij de koper
stuiten. Men zou kunnen zeggen dat rechtsopvolging onder algemene titel
een te grove methode is om de doorstart te realiseren. De doorstart van
een onderneming in faillissement wordt niet zelden als een middel gebruikt
om de onderneming zolang zij nog bij de gefailleerde ‘verblijft’ te saneren
en pas na afslanking over te dragen aan de koper. Met name ter zake van
de aan de onderneming verbonden werknemers is een algehele overgang
van alle arbeidscontracten nu juist in het algemeen niet gewenst. Daarom
is de doorstart van ondernemingen in de praktijk populair, omdat daarmee
de consequenties van artikelen 7:662 e.v. BW (artikelen 7A:1639aa e.v.-oud
BW) kunnen worden vermeden. Ook terzake van overige verplichtingen
van de failliet zal de koper, uiteraard, in beginsel geen behoefte hebben
aan overname. De koper zal volgens de ‘cherry-picking’-methode de
overgang van de onderneming gestalte willen geven.

Om pragmatische redenen (het vermijden van omslachtige procedures®)
zou een overgang onder algemene titel, in een faillissement — waar de
hectiek een nauwgezette omschrijving en individualisering van de diverse
samenstellende delen van het vermogen vaak in de weg zal staan —
weliswaar soelaas kunnen bieden en kostenbesparend kunnen werken, ware
het niet dat een dergelijke overgang voorbij zou gaan aan de wens de
onderneming voor haar overgang te kunnen ‘kneden’ naar de door de koper
gewenste omvang. Met de thans voorgestelde regeling van de splitsing zal
mogelijkerwijs tot betere resultaten kunnen worden gekomen. Deze regeling
zal ik hierna in het kort bespreken.

5.3 De voorgeschiedenis van de regeling van splitsing van
rechtspersonen

In 1982 wordt de Zesde Richtlijn betreffende splitsing van naamloze
vennootschappen door de Europese Raad vastgesteld.* In deze Richtlijn
werd een raamwerk vastgesteld voor splitsingen van naamloze vennootschap-
pen, waarbij aan de Lid-staten de vrijheid werd gelaten om de richtlijn in

64 Een dergelijke overgang onder algemene titel is in het huidige recht slechts mogelijk in een
drietal in artikel 3:80 BW genoemde gevallen, erfopvolging, boedelmenging en juridische
fusie.

65 Zie: Raaijmakers, ‘Uitbreiding juridische fusie en (af)splitsing’, t.a.p., p. 519 e.v..

66 Richtlijn van de Raad van 17 december 1982 (82/891/EEG), Pb 31 december 1982, L378/47
e.v.
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de nationale regelgeving te implementeren, (artikel 1 van de Richtlijn drukt
dit facultatieve karakter uit). Indien en voor zover de Lid-staten voor
naamloze vennootschappen de rechtshandeling splitsing toestaan, dienen
zij zich te houden aan de in de Richtlijn vastgestelde voorschriften die met
name strekken ter bescherming van aandeelhouders en crediteuren en het
bevorderen van rechtszekerheid ter zake van de gevallen waarin de splitsing
voor aantasting vatbaar kan zijn.

In de literatuur wordt met name door Raaijmakers reeds ruim (1980)
voor de vaststelling van de Zesde Richtlijn op het belang van een dergelijke
wettelijke rechtsfiguur gewezen. Ook voor gevallen waarin sprake is van
surséance van betaling of faillissement. Op dat vlak betoogt hij:

“Een onderneming met onderling nogal verschillende activiteitsgebieden komt
in surséance of in staat van faillissement te verkeren. Bij onderzoek blijkt aan
de curator, dat geen gegadigde kan worden gevonden, die het gehele failliete
bedrijf wil overnemen. Wel echter blijkt hem dat de continuiteit en levensvat-
baarheid van belangrijke delen van de onderneming zou kunnen worden
gewaarborgd door deze toe te splitsen aan verschillende op die terreinen
gespecialiseerde bedrijven. Dat zou dan kunnen geschieden in deze vorm, dat
die delen aan deze kandidaatbedrijven worden toegesplitst, inclusief de daarbij
behorende activa, maar vooral uiteraard ook de passiva (onder goedkeuring
uiteraard van de crediteuren). De tegenwaarde in aandelen zou dan aan de "oude”
aandeelhouders kunnen worden uitgereikt, die daarna derhalve aandeelhouder
worden in de verschillende verkrijgende vennootschappen. Aldus zou (dit deel
van) de boedel ‘vereffend’ zijn. Het eventuele ‘restant’ van de failliete
vennootschap zou dan— voorzover nodig — volgens de normale faillissements-
regels kunnen worden afgewikkeld. Evident is dat een dergelijke procedure
de afwikkeling door de curator zeer aanzienlijk zou vereenvoudigen en daarom
mogelijk ook met meer animo zou worden nagestreefd.’®’

De door Raaijmakers geschetste voordelen betreffen vooral de vereenvoudi-
ging van de afwikkeling van een faillissement doordat de curator in staat
is gedeelten van een bedrijf aan kopers over te dragen. Op dit vlak lijkt
in de beschrijving van de splitsings-figuur de gewenste — hiervoor door
mij gesignaleerde — selectie-mogelijkheid te worden gefacilieerd. Belangrijk
is de opmerking dat bij een splitsing in faillissement ook passiva op de
verkrijgende vennootschap(pen) dienen over te gaan, voor zover crediteuren
daaraan meewerken. In de bespreking van het Nederlandse wetsvoorstel,
kom ik op dit punt nog terug.

67 M.J.G.C. Raaijmakers, ‘Over splitsing van vennootschappen’, in: ‘Jurist in Bedrijf’, Kluwer,
Deventer (1980), p. 122.
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Na vaststelling van de richtlijn wordt door de meeste Lid-staten
overgegaan tot implementatie van een splitsings-regeling in de nationale
regelgeving. In Nederland bleef de invoering van een regeling tot dusverre
achterwege.

Door het Nederlands Genootschap van Bedrijfsjuristen (NGB) wordt
in een Memorandum van 23 september 1983 verzonden aan de Vaste
Kamercommissie voor Justitie en de Minister van Justitie aangedrongen
op invoering van de splitsingsregeling in Nederland.®® Nadien blijft de
splitsings-figuur relatief in de schaduw van de belangstelling staan.

5.4  Het wetsvoorstel splitsing van rechtspersonen
Bij persbericht van 19 mei 1995 kondigt het Ministerie van Justitie aan

dat de ministerraad heeft ingestemd met een wetsvoorstel dat de juridische
splitsing regelt. Pas een jaar daarna, op 26 april 1996, wordt het wetsvoor-

68 Memorandum inzake de wenselijkheid van een wettelijke regeling inzake de splitsing van
vennootschappen (zesde EG-Richtlijn), gepubliceerd in NV 1983, pp. 229-233. Opvallend
is dat in het Memorandum aandacht wordt gevraagd voor de wenselijkheid van splitsing
in het geval van ‘verkoop van afzonderlijke delen van een vennootschap door een
bewindvoerder/curator in een surséance van betaling of faillissement van een vennootschap
(een derde is vaak niet geinteresseerd in overname van een gehele vennootschap en de
daarmee verbonden onderneming, doch kan wel interesse hebben voor een bepaald onderdeel
daarvan; zeker bij complexere ondernemingen kan de splitsing dan een eenvoudig middel
bieden)’. Vergelijk NV 1983, p. 230. Ook was die dagen een kritisch geluid over de
rechtsfiguur splitsing te horen: Y. Scholten ‘Juridische splitsing van vennootschappen’, ‘Goed
& Trouw’, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle, (1984), pp. 217-234 bespreekt de Zesde Richtlijn
en concludeert dat aan de invoering van de splitsing in Nederland geen behoefte bestaat.
Over de betekenis van de splitsing in surséance en faillissement, concludeert Scholten dat
hem een dergelijke figuur in strijd met de paritas creditorum lijkt. In de bespreking van
Raaijmakers’ bijdrage aan ‘Jurist in Bedrijf’, (t.a.p., p. 122) gaat Scholten er (mijns inziens
abusievelijk) van uit dat de door Raaijmakers genoemde medewerking van crediteuren aan
een overgang van passiva naar een of meerdere verkrijgende vennootschappen zou moeten
worden verlangd van de crediteuren die in de splitsende vennootschap achterblijven. Dat
lijkt me geen juiste opvatting. Immers bij een overgang van passiva (met andere woorden
schulden van de splitsende vennootschap aan crediteuren) zal er sprake zijn van schuldoverne-
ming of passieve novatie, waarvoor uiteraard de medewerking van de crediteuren noodzakelijk
is wier vordering op de verkrijgende vennootschappen overgaat. De achterblijvende
crediteuren hoeven van een dergelijke splitsing niet slechter te worden, in tegendeel. Een
prima facie schending van het beginsel van de paritas creditorum lijkt niet onmiddellijk voor
de hand te liggen. Zie hieromtrent de bespreking door M.J.G.C. Raaijmakers van het opstel
van'Y. Scholtenin TVVS 1987, p. 136, waarin Raaijmakers betoogde dat de achterblijvende
crediteuren de voorgestelde splitsing kunnen honoreren zoals dat in een akkoord-procedure
zou geschieden. De crediteuren verklaren zich dan akkoord dat een gedeelte van hun vordering
als gevolg van de splitsing onbetaald blijft.
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stel aan de Tweede Kamer aangeboden.®” Op 20 december 1996 wordt
door de Vaste Commissie voor Justitie verslag gedaan over het door de
commissie verrichtte voorbereidend onderzoek.” Op 7 mei 1997 wordt
een Nota naar aanleiding van het Verslag en een Nota van Wijziging aan
de Tweede Kamer aangeboden.” Over het wetsvoorstel is op 26 augustus
1996 door de Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht van de Orde
van Advocaten en de Koninklijke Notariéle Broederschap een advies aan
de Vaste Commissie voor Justitie en de Minister van Justitie uitgebracht.

Er bestaat veel belangstelling voor het wetsvoorstel. Zo werd in de
vergadering van de Vereeniging ‘Handelsrecht’ reeds in het najaar van 1996
over een lijvig preadvies over dit onderwerp beraadslaagd.”. Ook in de
vak-literatuur verschenen tot dusverre vele publikaties.”

Op deze plaats zal ik het wetsvoorstel niet gedetailleerd bespreken. Ik
volsta met een schets van de belangrijkste aspecten van de regeling.

In het eerste lid van artikel 334a wordt bepaald dat de splitsing twee
varianten kent, de ‘zuivere splitsing’ en de ‘afsplitsing’. De zuivere splitsing
is de rechtsfiguur waarbij het vermogen van de splitsende rechtspersoon
onder algemene titel overgaat op tenminste twee andere rechtspersonen en
waarbij de splitsende rechtspersoon, zonder ontbinding of vereffening,
ophoudt te bestaan. Bij de afsplitsing kan de splitsende rechtspersoon haar

69 Wetsvoorstel inzake ‘Wijziging van het Burgerlijk Wetboek en van enige andere wetten in
verband met de regeling van de splitsing van rechtspersonen’, Tweede Kamer, vergaderjaar
1995-1996 24702, nrs 1-2.

70 Tweede Kamer, vergaderjaar 1996-1997, 24702, nr. 5.

71 Nota naar aanleiding van het Verslag, Tweede Kamer, vergaderjaar 1996-1997, 24702, nr.
6 en Nota van Wijziging, Tweede Kamer, vergaderjaar 1996-1997, 24702, nr. 7.

72 ‘Splitsing vanrechtspersonen’, Preadvies van de Vereeniging ‘Handelsrecht’, W.E.J. Tjeenk
Willink, Zwolle (1996) waarin bijdragen van F.K. Buijn (‘Splitsing van rechtspersonen;
civielrechtelijke aspecten’, pp. 2-104), R. Nieuwdorp (‘De Belgische wetgeving inzake
splitsing; Wettelijke bepalingen’, pp. 107-156) en P.H.M. Simonis (‘Splitsing van
rechtspersonen; fiscale aspecten’, pp. 158-220).

73 Ik noem slechts een gedeelte van de tot dusverre verschenen artikelen en andere publicaties:
M.J.G.C. Raaijmakers, ‘Economische en juridische splitsing van vennootschappen’, TVVS
1996, 185 e.v.; P.J. Dortmond, ‘Splitsing van rechtspersonen’, NV 1996, pp. 196 e.v.;
H.M.N. Simonis, ‘Splitsing van vennootschappen (fiscaal); huidige praktijk’, TVVS 1996,
274 e.v.; J.A.M. ten Berg, ‘Splitsing van vennootschappen’, TVVS 1996, 269; M.J.G.C.
Raaijmakers, ‘Reorganisaties van vennootschappen en rechtspersonen: omzetting, fusie en
(af)splitsing’, t.a.p. p. 437 e.v. en ‘Uitbreiding juridische fusie en (af)splitsing’, t.a.p., p.
519 e.v.. Ook C.M. van der Heijden, dissertatie, ‘Insolventie en rechtspersoon’, Kluwer,
Deventer, (1996) p. 117 e.v. en W.J. Oostwouder, ‘Management Buy-Out’, dissertatie,
Deel 27 in de serie uitgaven vanwege het Instituut voor Ondernemingsrecht, Kluwer, Deventer
(1996), p. 398 e.v. onderkennen het belang van het wetsvoorstel en schenken in hun
dissertaties nog aandacht aan het wetsvoorstel, hoezeer de manuscripten voor de dissertaties
in april 1996 reeds nagenoeg voltooid moeten zijn geweest.

36



Inleidende beschouwingen

gehele of gedeeltelijke vermogen onder algemene titel doen overgaan op
tenminste één rechtspersoon. Bij afsplitsing blijft de splitsende rechtspersoon
bestaan en wordt aan haar leden of aan haar aandeelhouders door de
verkrijgende rechtspersoon lidmaatschapsrechten of aandelen in haar kapitaal
toegekend, tenzij de verkrijgende rechtspersoon door de splitsende
rechtspersoon wordt opgericht. Daargelaten de verschillende splitsings-
varianten die op grond van artikel 334a mogelijk zullen worden™, kunnen
de volgende wezenskenmerken van de splitsingsfiguur worden genoemd:

(i)  Door de splitsende rechtspersoon worden vermogensbestanddelen
onder algemene titel overgedragen. Afzonderlijke overdracht van
elk van de vermogensbestanddelen van de splitsende vennootschap
is niet noodzakelijk;

(i) Bijeenzuivere splitsing houdt de splitsende rechtspersoon zonder
ontbinding of vereffening van rechtswege (artikel 334c) op de
bestaan;

(iii) Bij de afsplitsing blijft de splitsende rechtspersoon bestaan; en

(iv) Ledendanwelaandeelhouders verkrijgen een rechtstreeks belang
in tenminste een der verkrijgende rechtspersonen als compensatie
voor de waardevermindering van het vermogen van de splitsende
rechtspersoon, tenzij deze zelf oprichter is van eender verkrijgen-
de rechtspersonen, zodat in plaats van de rechtstreeks gehouden
vermogensbestanddelen, aandelen/lidmaatschapsrechten in de
verkrijgende rechtspersoon komen.

De splitsing wordt voorbereid door de opstelling van een splitsingsvoorstel
door de besturen van de splitsende en verkrijgende rechtspersonen (tenzij
deze bij splitsing wordt opgericht). Dit voorstel bevat tenminste de in artikel
334f, en voor vennootschappen bovendien de in artikel 334y omschreven
onderwerpen. Het voorstel moet nader worden toegelicht door de besturen
van de betrokken splitsende en verkrijgende rechtspersonen, (artikel 334g
voor rechtspersonen in het algemeen en voor vennootschappen gelden
aanvullende vereisten op grond van artikel 334z).

Voorstel en toelichting worden conform de vereisten opgenomen in
artikel 334h gepubliceerd. De stukken worden bij het handelsregister
neergelegd en van een dergelijke deponering wordt mededeling gedaan in

74 Vergelijk voor een overzicht van de mogelijke voorbeelden van splitsing: F.K. Buijn,
preadvies, t.a.p., p. 31-44. Vergelijk ook de in de Memorie van Toelichting gegeven gevallen
waarin een splitsing zich kan aandienen: Tweede Kamer, vergaderjaar 1995-1996, 24 702,
nr. 3,p. L.
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een landelijk verspreid dagblad, (artikel 334h). Na deponering vangt de
verzetstermijn aan voor crediteuren en voor diegenen wier rechtsverhouding
op een of meerdere verkrijgende rechtspersonen is overgegaan.

Indien het gaat om splitsing van vennootschappen, dient overigens een
accountant te worden benoemd die zich dient uit te laten over de redelijkheid
van de in het voorstel opgenomen ruilverhoudingen voor de aandelen, artikel
334aa.

Het besluit tot splitsing wordt genomen door de algemene ledenvergade-
ring of aandeelhoudersvergadering op zijn vroegst één maand na deponering
van het voorstel en toelichting. Voor vennootschappen geldt het voorschrift
van artikel 334ff, waarin is bepaald dat de verkrijgende vennootschap (tenzij
daartegen verzet wordt aangetekend) bij bestuursbesluit tot splitsing kan
besluiten. Indien de splitsende vennootschap alle aandelen in het kapitaal
van verkrijgende naamloze of besloten vennootschappen verkrijgt kan in
een dergelijke situatie eveneens door de splitsende vennootschap bij
bestuursbesluit tot splitsing worden besloten, vergelijk artikel 334ff, lid
1. De splitsing geschiedt bij notariéle akte en wordt van kracht op de dag
waarop de akte tot splitsing is gepasseerd, artikel 334n.

Bijzondere aandacht verdient in dit geval nog (a) de regeling van de
aansprakelijkheid op grond van artikel 334t en (b) de mogelijkheid
contractuele verhoudingen te ontbinden of te wijzigen indien een dergelijke
contractuele verhouding naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
als gevolg van de splitsing niet ongewijzigd in stand hoort te blijven, artikel
334r.

Ad (a), de aansprakelijkheidsregeling van artikel 334t. Uitgangspunt
is dat de verkrijgende rechtspersonen aansprakelijk blijven voor de
verbintenissen van de splitsende rechtspersoon. Onderscheid wordt gemaakt
tussen deelbare en ondeelbare verbintenissen. Gaat het om een ondeelbare
verbintenis dan blijven splitsende en verkrijgende rechtspersonen hoofdelijk
aansprakelijk voor het geheel. Bij een deelbare verbintenis is de rechtsper-
soon aan wie de rechtsverhouding overgaat of die de rechtsverhouding
behoudt, aansprakelijk voor het geheel en de overige bij de splitsing
betrokken rechtspersonen slechts voor een verhoudingsgewijs deel. Met
name deze bepaling is in de literatuur bekritiseerd voor gevallen waarin
sprake is van een splitsing in surséance of faillissement. Hierop kom ik
hierna terug.

Ad (b), de ontbinding of wijziging van contracten op grond van de
redelijkheid en billijkheid. Deze regeling lijkt van belang indien een
wederpartij van de splitsende rechtspersoon door de splitsing opeens met
een nieuwe debiteur te maken kan krijgen. Om de ongewenste effecten van
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een dergelijke splitsing te bestrijden, wordt aan de rechter de bevoegdheid
gegeven om in de contractuele verhouding in te grijpen. Deze bepaling zal
bijvoorbeeld worden aangegrepen in het geval een leverancier van energie
geconfronteerd wordt met een andere debiteur dan die waarbij initieel een
energieleverantie-contract is gesloten. In Hoofdstuk III wordt op deze
kwestie verder ingegaan.

5.5  Splitsing van rechtspersonen in faillissement

Een van de meest opvallende aspecten van het wetsvoorstel is dat het onder
bepaalde voorwaarden de splitsing toelaat van rechtspersonen die in staat
van surséance van betaling of faillissement verkeren. Het voorgestelde
zevende lid van artikel 334b gaat ervan uit dat een in surséance of
faillissement verkerende rechtspersoon zich mag splitsen op voorwaarde
dat de verkrijgende rechtspersoon de rechtsvorm van een naamloze
vennootschap of besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid heeft.
Uitgangspunt daarbij is dat de splitsende rechtspersoon na splitsing alle
aandelen van de verkrijgende vennootschap(pen) zal houden. De verplichtin-
gendie uit hoofde van de splitsingsregeling op het bestuur van de splitsende
rechtspersoon rusten, dienen in geval van faillissement door de curator te
worden nagekomen.

In genoemd artikellid werden in het oorspronkelijke wetsvoorstel
artikelen 334d (tweede zin) en 334w bij een splitsing in faillissement niet
van toepassing verklaard. Deze artikelen handelen over de minimum-
vereisten die aan het vermogen van de sﬁﬁtsende rechtspersoon worden
gesteld. In ‘normale’ gevallen mag de splitsende rechtspersoon na splitsing
geen negatief vermogen overhouden (welk vermogen wordt berekend door
de achterblijvende vermogensbestanddelen te vermeerderen met de waarde
van de aandelen die de splitsende rechtspersoon in verkrijgende rechtsperso-
nen verkrijgt). Voor splitsende vennootschappen geldt dat het residu-
vermogen niet lager mag zijn dan het totaalbedrag van het gestorte en
opgevraagde deel van het aandelenkapitaal vermeerderd met de ‘gebonden’
reserves. Deze minimumvereisten gelden niet voor splitsende failliete of
in surséance verkerende rechtspersonen.

Bij Nota van Wijziging van 7 mei 1997 zijn verdere uitzonderingen
op de splitsingsregeling gelden voor splitsing in surséance van betaling of
faillissement voorgesteld. Deze nieuwe uitzonderingen laten, naar aanleiding
van de in de literatuur geuite kritiek, terzake van het faillissement thans
de curator vrij om te besluiten tot splitsing zonder dat de aandeelhouders
deze besluitvorming naar zich toe kunnen trekken. Voorts zijn enkele andere
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uitzonderingen voorgesteld, die de regeling voor de curator flexibeler
maken.

In de literatuur was reeds gewezen op de voordelen van de splitsing
in faillissement.” De wetgever heeft de voordelen van de splitsing in
surséance en faillissement ook onderkend. In de Memorie van Toelichting
wordt hieromtrent opgemerkt:

‘Elke splitsing in surséance of faillissement verbieden, zou tot een te starre opzet
leiden. Splitsing is juist een bij uitstek geschikt middel om van een rechtspersoon
in financiéle moeilijkheden levensvatbare onderdelen af te scheiden, zodat deze
niet in de deconfiture worden meegesleurd.’"’

Om te voorzien in de nodige waarborgen voor crediteuren, wordt een
splitsing in surséance en faillissement uitsluitend toegestaan indien de
splitsende rechtspersoon alle aandelen in de verkrijgende vennootschap(pen)
verkrijgt. De mogelijkheden tot splitsing in faillissement of surséance
worden derhalve beperkt tot de afsplitsing waarbij de rechtspersoon bij
splitsing alle aandelen in verkrijgende vennootschappen neemt. Gevolg is
dan dat de activa en passiva van de splitsende rechtspersoon worden
vervangen door de (waarde van de) deelneming in de aldus afgesplitste
vennootschap. Hierna volgen enkele kanttekeningen bij het wetsvoorstel,
waarbij ik uitsluitend zal uitgaan van de situatie dat een rechtspersoon in
staat van faillissement verkeert.

De door mij hiervoor geschetste praktische complicaties van een activa-
transactie die een overdracht van alle afzonderlijke vermogensbestanddelen
noodzakelijk maakt, worden vermeden indien een curator het over te dragen
gedeelte van de onderneming kan afsplitsen van de failliete rechtspersoon.
Immers de desbetreffende activa (en desgewenst passiva) kunnen, na
beschrijving ervan in het splitsings-voorstel, onder algemene titel worden
overgedragen door middel van een (notariéle) akte.

5.6  Kritiek op toepasselijkheid splitsingsregeling in faillissement

Het wetsvoorstel heeft terzake van de regeling van splitsingen in faillisse-
ment veel kritiek uitgelokt. Met name de toepasselijkheid van artikel 334t
— regelende de aansprakelijkheid van bij de splitsing betrokken rechtsperso-
nen voor verbintenissen van de splitsende rechtspersoon aangegaan vO0r

75 Ik verwijs naar het hierboven weergegeven citaat uit de bijdrage van Raaijmakers, ‘Over
splitsing van vennootschappen’ t.a.p., p. 122.
76 Memorie van Toelichting, Tweede Kamer, vergaderjaar 1995-1996, 24702, nr. 3, p. 6.
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de splitsing — heeft enkele malen geleid tot de opmerking dat de splitsings-
regeling in faillissement niet vaak zal worden toegepast. Immers, de
consequentie van artikel 334t is dat de verkrijgende vennootschappen waarin
de gezonde gedeelten van de onderneming zijn ondergebracht, aansprakelijk
blijven voor de schulden van de failliete rechtspersoon.” Ook voor de
Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht vormt dit aspect een van
de zwaarwegende bezwaren tegen de regeling van de splitsing voor
faillissement.” Kennelijk is de aansprakelijkheidskwestie eveneens uitvoerig
aan bod gekomen tijdens de behandeling van de preadviezen op 27
september 1996 gehouden vergadering van de Vereeniging ‘Handels-
recht.”” Verdere bezwaren tegen de regeling betreffen met name de
toepasselijkheid van het voorschrift van artikel 334m en 334ff, betreffende
de bevoegdheden van aandeelhouders bij de besluitvorming over de splitsing,
die thans met de nieuwe redactie van artikel 334b, zevende lid zijn
ondervangen.®

De toepasselijkheid van artikel 334t* in faillissement lijkt mij nog
een van de minst zwaarwegende. Terzake van deze bepaling is veel kritiek
uitgeoefend. Mijns inziens kan men ook anders tegen de toepasselijkheid
van artikel 334t aankijken. In de eerste plaats zal uitsluitend de curator
van de splitsende rechtspersoon de verkrijgende vennootschap voor schulden
van de splitsende (failliete) rechtspersoon aansprakelijk kunnen stellen. Zoals
hierna in Hoofdstuk II nog uitvoerig te bespreken, lijken de huidige
opvattingen over de bevoegdheid tot instelling van aansprakelijkheidsacties
in faillissement er eerder op te wijzen dat er voor een zelfstandig vorderings-
recht van crediteuren van de failliete vennootschap in faillissement geen

77 Vergelijk over dit punt: Buijn, t.a.p., p. 99; Dortmond, t.a.p., p. 198.

78 Advies d.d. 26 augustus 1996, p. 4.

79 J.N. Schutte-Veenstra, ‘Splitsing, een impressie van de vergadering van de Vereeniging
"Handelsrecht”’, NV 1996, p. 292 en L. Timmerman, ‘Vergadering Vereeniging "Handels-
recht” over juridische splitsing’, TVVS 1996, p. 311.

80 Vergelijk Advies van de Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht, p. 4 en Dortmond,
t.a.p., p. 198. Ook tijdens de vergadering van de Vereeniging ‘Handelsrecht” kwam dit punt
ter sprake, vergelijk Schutte-Veenstra, t.a.p., p. 292 die de uitspraak van S.E. Eisma
aanhaalt: ‘De aandeelhouders hebben hun geld verloren en moeten niets meer in de melk
te brokkelen hebben’. Het wetsvoorstel wordt slechts gematigd positief tegemoetgetreden
door C.M. van der Heijden, ‘Insolventie en rechtspersoon’, diss. Kluwer, Zwolle (1996).
p- 122 hoezeer mocht worden verwacht dat hij in het wetsvoorstel bevestiging zou hebben
gelezen van zijn overigens breed beargumenteerde stelling dat in het geval een rechtspersoon
in staat van faillissement verkeert, de regels van Boek 2 BW in de regel van kracht blijven,
zodat de curator de regels van het rechtspersonenrecht in acht dient te blijven te nemen.

81 Zienogmaals: de opmerkingen van de Gecomineerde Commissie Vennootschapsrecht, t.a.p.,
p- 4, Buijn, t.a.p., p. 99 en Dortmond, t.a.p., p. 198.
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ruimte is. Ter zake heeft — zo wordt in de literatuur in het algemeen
aangenomen — de curator het primaat.** De curator is dus degene die
zal beslissen om de verkrijgende vennootschap met een beroep op artikel
334t aansprakelijk te stellen. Toegegeven, bij een splitsing in faillissement
waarbij meerdere verkrijgende vennootschappen betrokken zijn, zou er
wellicht een problematische situatie kunnen ontstaan, omdat de curator dan
geen volledige controle meer heeft over de instelling van aansprakelijkheids-
acties. Het devies zou dan in ieder geval simpel luiden: curator, voorkom
een splitsing in faillissement die resulteert in de overgang van de onderne-
ming naar meer dan één verkrijgende vennootschap. In de tweede plaats
zou een door de curator te realiseren splitsing gecombineerd kunnen worden
met een aan de crediteuren voorgelegd akkoord inhoudende voldoening
van een percentage van hun vordering. Een en ander wordt gefinancierd
uit de opbrengst van de verkoop van de aandelen van de verkrijgende
vennootschap aan een derde. Acceptatie van het aangeboden akkoord en
homologatie ervan door de rechtbank, resulteert in omzetting van het niet
voldane gedeelte van de vorderingen in een natuurlijke verbintenis. De
verkrijgende vennootschap kan voor voldoening daarvan niet in rechte
worden aangesproken.

5.7  Bruikbaarheid van de splitsingsregeling in faillissement

Het antwoord op de vraag of de splitsings-figuur in faillissement bruikbaar
zal blijken te zijn moet mijns inziens luiden: niet voor de huidige praktijk
in faillissementen, maar na een algehele aanpassing van de Faillissementswet
zelf (zonder de fundamentele uitgangspunten van de splitsingsregeling
terzijde te stellen) vermoedelijk wel.

De in paragraaf 5.6 weergegeven bezwaren daargelaten, kan inderdaad
gevreesd worden dat toepassing van de splitsingsregeling in faillissement
op gespannen voet zal komen te staan met de gewoonten in de huidige
faillissementspraktijk. Naar mijn mening is het een illusie om te veronder-
stellen dat een curator een splitsing zal willen uitvoeren met inachtname
van alle formaliteiten en termijnen die daarvoor zijn voorgeschreven. In
Hoofdstukken II, IIT en IV zal ik de gang van zaken bij een in een
faillissement uitgevoerde activa-transactie nader uitwerken. Op die plaats
zal ik er op wijzen dat curatoren in de regel reeds na enkele dagen of weken
overgaan tot een activa-transactie en dat de te verrichten formaliteiten
(opstelling van een overname-contract en dergelijke) in het kader van een

82 Vergelijk voor een weergave van deze opvattingen paragraaf 3 van Hoofdstuk II.
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dergelijke transactie tot het uiterste minimum wordt beperkt. Zou de curator
de formaliteiten en termijnen van de splitsingsregeling moeten volgen, dan
rust onder meer op hem de verplichting om een redelijk uitvoerig voorstel
tot splitsing en toelichting daarop te schrijven, deze stukken bij het
Handelsregister te deponeren en een publicatie van dat gegeven in een
landelijk verspreid dagblad te doen verschijnen. Pas op zijn vroegst één
maand daarna zal de curator de splitsing kunnen realiseren en de gang naar
de notaris moeten maken om in de eerste plaats de splitsing tot stand te
doen komen en vervolgens om de aandelen van de verkrijgende vennoot-
schap(pen) over te doen dragen op de koper van de onderneming, (tenzij
hij zou besluiten een naamloze vennootschap met toonder-aandelen op te
richten). In het beste geval zal de curator (enige voorbereidingstijd
meegerekend) na ongeveer zes weken een ‘doorstart’ van de gezonde
onderdelen van de onderneming kunnen realiseren. Rekening houdend met
het feit dat de arbeidsovereenkomsten met het personeel door de curator
reeds bij aanvang van het faillissement zullen zijn opgezegd, loopt hij het
risico de jonge werknemers reeds te hebben zien vertrekken (vanwege de
in faillissement geldende kortere opzegtermijnen, artikel 40 Fw) terwijl
de formaliteiten voor de overgang van de onderneming nog dienen te worden
afgerond.

Als zodanig biedt de splitsingsregeling echter aantrekkelijke voordelen,
indien deze in faillissement zou worden toegepast. Te denken valt daarbij
in de eerste plaats aan het voordeel van de overgang onder algemene titel
van de over te dragen activa die een aanzienlijke beperking van formaliteiten
met zich mee zou brengen. Voorts lijkt een belangrijk voordeel van de
splitsingsregeling te zijn, dat deze rechtsfiguur mogelijkheden biedt om,
zonder dat daarvoor actieve medewerking van de desbetreffende crediteuren
is vereist, onderscheid te maken tussen crediteuren die ‘achterblijven’ in
de splitsende (failliete) rechtspersoon en crediteuren die naar de verkrijgende
vennootschap overgaan. Een en ander hoeft de ‘achterblijvers’ niet te
benadelen, omdat tegenover een vermindering van de schuldenlast een
handhaving van de waarde van de failliete boedel staat.** Een dergelijke
verdeling van de verplichtingen over splitsende en verkrijgende rechtsperso-
nen lijkt met name in de rede te liggen voor het geval in de onderneming
die aan de verkrijgende vennootschap(pen) wordt ‘toebedeeld’, verplichtin-
gen uit bepaalde duurovereenkomsten worden overgenomen die, gegeven

83 De failliete boedel zal immers na splitsing bestaan uit (a) niet bij de splitsing betrokken activa
en passiva verminderd met (b) wél bij de splitsing bestrokken activa en passiva doch
vermeerderd met (c) de waarde van de deelneming in de verkrijgende vennootschap(pen).
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de continuiteit van de onderneming zoals deze door de verkrijgende vennoot-
schap(pen) zal worden voortgezet, logischerwijs door de verkrijgende
vennootschap dienen te worden nagekomen. Te denken valt daarbij aan
overeenkomsten tot levering van energie en water, overeenkomsten
betreffende op regelmatige basis terugkerende leveranties, lease-overeenkom-
sten van duurzame produktiemiddelen® en dergelijke meer. Men bedenke
daarbij dat curatorenbij uitvoering vaneen splitsing niet noodzakelijkerwijs
afhankelijk hoeft te zijn van de medewerking van de koper van de
onderneming voor de overname van dergelijke verplichtingen. De door
de curator te volgen handelswijze zou als volgt kunnen zijn. Eerst wordt
door hem de onderneming van de failliete rechtspersoon (te zamen met
de verplichtingen uit hoofde van overeenkomsten dienstbaar aan de
voortzetting van de onderneming) afgesplitst in een vennootschap waarvan
de failliete rechtspersoon alle aandelen houdt. Daarna worden de aandelen
van de vennootschap aan derde-kopers aangeboden, waarbij de onderneming
als ‘package deal’ wordt verkocht. Cherry-picking door aspirant-kopers
zal in die gevallen wellicht minder voorkomen. Curatoren lijken met de
mogelijkheden van een splitsing veel meer ‘in control’ te kunnen komen
terzake van de modaliteiten waaronder de onderneming op aspirant-kopers
overgaat.

Mijns inziens zullen om deze voordelen tot wasdom te doen komen,
echter eerst op een aantal andere punten verbeteringen in de wetgeving
moeten worden ingevoerd die niet zozeer de inhoud van het huidige voorstel
voor een splitsingsregeling raken. Dat geldt met name voor de mogelijkhe-
den van de curator om een overgang van de onderneming in faillissement
in alle rust te kunnen voorbereiden, waarvoor — zoals hierna zal worden
bepleit — de afkoelingsperiode hem enigszins té weinig tijd gunt. Voorts
zal voor de financiering van de boedel een oplossing moeten worden
gevonden, omdat de curator nauwelijks mogelijkheden zal bezitten om,
in afwachting van de realisering van een overgang van de onderneming
(of dat nu door middel van een splitsing geschiedt of anderszins), de
exploitatie van de onderneming ter hand te kunnen nemen.

In een algehele aanpassing van de Faillissementswet, zoals die door mij
hierna wordt bepleit, zou eveneens een plaats kunnen worden ingeruimd
voor de splitsing als een van de technieken die de overgang van de
onderneming in faillissement mogelijk maakt. De splitsingsregeling zou

84  Waarvoor bij een overgang van de onderneming door middel van een splitsing minder
aanleiding zal bestaan tot vervroegde beéindiging en verschuldigd worden van boeten, en
dergelijke.
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dan ingebed kunnen worden in een ruimer kader dat voor de overgang van
ondernemingen in faillissement zou moeten worden geschapen. De
splitsingsregeling in haar huidige vorm zou in dat geval mijns inziens slechts
op een aantal ondergeschikte punten moeten worden herzien.

Voor mitigatie van de voorschriften met betrekking tot de voorbereiding
vande splitsing (zoals het opstellen van een voorstel en toelichting) is mijns
inziens geen reden. Het opmaken van dergelijke stukken zou passen in een
door mij hierna nog te bepleiten ‘professionalisering” van de praktijk in
faillissementen waarin ondernemingen door curatoren worden overgedragen
aan derde-kopers.

Bijstelling van het voorgestelde artikel 334t (aansprakelijkheidsregime
voor splitsende en verkrijgende vennootschappen) lijkt mijns inziens minder
opportuun, omdat, zoals door mij in paragraaf 5.6 besproken, de curator
over meer dan voldoende mogelijkheden beschikt om aansprakelijk-
heidstelling van de verkrijgende vennootschap(pen) buiten de deur te houden.
Voor een aansprakelijkheidsstelling van de splitsende (failliete) rechtspersoon
zal, uiteraard, weinig reden zijn omdat het na splitsing resterende actief
doorgaans onvoldoende waarde zal hebben om ook de vordering van de
verkrijgende vennootschap te honoreren.

Op deze punten zal hierna nog worden ingegaan. De bepalingen van
het splitsingsvoorstel zullen daarbij een enkele maal in het betoog worden
betrokken.

6 Vergelijking met het Franse recht
6.1 Inleiding

Frankrijk heeft een van de modernste faillissements-wetten waarin
fundamentele, reeds eeuwen in de Europese rechtscultuur geldende uitgangs-
punten van het faillissementsrecht ingrijpend zijn herzien. De motieven
daartoe in Frankrijk lijken sterk op die welke in ons land zijn aangevoerd
voor aanpassing van onze regeling. Dit was voor mij aanleiding om de
geldende ‘oude’ Nederlandse faillissementswetgeving te vergelijken met
deze moderne Franse regeling.

Bovendien is deze vergelijking van belang omdat in de Franse regeling
een uitvoerige regeling voor de overdracht van ondernemingen is opgeno-
men. De regeling voor de overdracht van ondernemingen (‘cession
d’entreprise’) vormt een van de belangrijke vernieuwingen in het Franse
insolventierecht. Deze regeling is in Frankrijk inmiddels veelvuldig met
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succes toegepast”. Op grond van onderzoeken wordt in Frankrijk
geconcludeerd dat toepassing van de regeling bijvoorbeeld in het jaar 1992
heeft geleid tot behoud van de werkgelegenheid van ongeveer 70.000
werknemers. Alle reden dus om aan het nieuwe Franse recht aandacht te
besteden.

6.2 Korte schets van de historie van de Franse insolventiewetgeving

De oude Franse wetgeving vertoonde grote overeenkomsten met de
regelgeving die in Nederland geldig was tot de inwerkingtreding in 1896
van de Faillissementswet. De in 1807 ingevoerde Code de Commerce
regelde de procedure vande ‘faillite’ die, let wel(!), uitsluitend was bedoeld
voor kooplieden.”” In de Code Civil was een procedure voor niet-
kooplieden opgenomen. De procedure voor kooplieden was er op gericht
om falende kooplieden te "straffen” (een faillissement gold als strafrechtelijk
vergrijp), en aldus te voorkomen dat een eenmaal gefailleerde koopman
opnieuw aan het commerciéle verkeer kon deelnemen. Daartoe werd hem
de status van ‘koopman’ ontnomen (en zijn vermogen ten behoeve van zijn
crediteuren te gelde gemaakt). Belangrijke, ook in ons recht geldende
algemene beginselen vormden het raamwerk van deze regeling: de paritas

85 Argenson-Toujas-Soinne, n° 35 e.v. die op die plaats uitgebreid statistisch materiaal heeft
opgenomen.

86 In het in 1996 verschenen Engelstalige boek van de hand van A. Sorensen/P.J. Omar,
‘Corporate rescue procedures in France’, Kluwer Law International, London-Den Haag-
Boston, vindt men een gemakkelijk toegankelijke complete beschrijving van het Franse stelsel.
Overigens is in Nederland vaker aandacht voor het Franse insolventierecht gevraagd.
Besprekingen van de ontwikkelingen in Frankrijk vindt men onder meer bij: V.A.M. van
der Burg, ‘Nieuwe ontwikkelingen in het Franse faillissementsrecht’, NJB 1971, 365 e.v.;
F. Molenaar, ‘De Franse faillissementswet van 1967°, NJB 1972, p. 970 e.v. met reactie
van V.A.M. vander Burg; P.C. Maas, ‘Het nieuwe ondernemingsrecht en het faillissements-
recht’, t.a.p. p. 286 e.v.; R. Overeem, ‘Sanering van bedrijven in moeilijkheden — Nieuw
insolventierecht in Frankrijk’ Dalhuisen, Volume I, Part I, Chapter 3, p. 1-58 e.v.; P.C.
Maas, preadvies 1983, t.a.p., p. 19¢e.v.; J.H. Dalhuisen, ‘Modern Insolventierecht’, t.a.p.,
p. 14-15, 21-22, 37 en verdere plaatsen; T.J. Dorhout Mees, ‘(Pre-)insolventierecht in
Engeland en Frankrijk’, AA 1988, 226 e.v.; E.P.M. Joosen, ‘Het onvermogen van
kooplieden’, t.a.p., p. 63 e.v., R.J. Verschoof, ‘Sanering van de onderneming en de positie
van de banken’ t.a.p. p. 37 e.v.; M.Ph. van Sint Truiden, Sanering & Herstructurering,
Hoofdstuk 7, p. 74-76; M.D. Du Buit, ‘La reforme des procedures collectives en France’
Tvl, 1995, p. 132 e.v.; ‘Rescue Required?’, rapport uitgebracht door Moret Ernst & Young
(1996), p. 17-23 en onlangs nog door J.W. Winter in ‘Doorstart waarheen’, t.a.p., p. 208
e.v..

87 Argenson-Toujas-Soinne, n° 3 en Joosen, ‘Het onvermogen van kooplieden’ t.a.p., p. 63
e.v.
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creditorum, het algemeen faillissementsbeslag dat individuele beslagen opheft
en de beperkte mogelijkheden tot rehabilitatie van de failliete debiteur.

De wetgeving van 1807 was een hardvochtige regeling voor kooplieden
met betalingsmoeilijkheden. Geen rekening werd gehouden met externe
factoren die hadden geleid tot het faillissement. Om die reden werd in
Frankrijk de regeling van de Code de commerce geleidelijk aan verzacht
en ontstonden er na de wijzigingen in 1889, 1898, 1903, 1906, 1908, 1937
en 1955 langzamerhand twee procedures. Enerzijds de regeling van de
‘faillite’ voor ‘kwaadwillende’ kooplieden die de hierboven genoemde
gevolgen en sancties bleven behelzen. Anderzijds de ‘liquidation judiciaire’
die was bestemd voor kooplieden ‘te goeder trouw’. Krachtens deze laatste
regeling kon de koopman aan zijn crediteuren een akkoord aanbieden dat
hem in de gelegenheid stelde om een finale regeling van zijn schulden te
treffen en aldus van zijn status van koopman te behouden: zonder deze status
kan men in Frankrijk geen bedrijfsactiviteiten verrichten! Zo kan men zich
niet in het ‘Handelsregister’ inschrijven, geen vennootschappen oprichten
en dergelijke meer.*

De in 1967 tot stand gebrachte modernisering van de Franse wetgeving
hield vooral verband met het feit dat tot dat jaar het faillissementsrecht
gekenmerkt bleef door de ‘bestraffing’ van de failliete koopman. Een
belangrijke ontwikkeling in het Franse faillissementsrecht in de jaren zestig
was de introductie van het onderscheid tussen de gevolgen van de procedure
heeft voor de persoon van de failliet en voor de door hem geéxploiteerde
onderneming. Dit beginsel wordt in het Franse recht aangeduid met het
onderscheid tussen persoon en onderneming ( ‘distinction entre homme et
entreprise’). Het vormde een afscheid van de oude wetgeving waarin dat
onderscheid moeilijk was te maken."

Met dit onderscheid beoogde men de aandacht te richten op het behoud
van de onderneming van de failliet en beoogde men te voorkomen dat het
lot van levensvatbare ondernemingen rechtstreeks verbonden was aan dat
van de persoon van de debiteur. Immers, een faillissement van een

88 Vergelijk verder over de historische ontwikkelingen in Frankrijk: Argenson-Toujas-Soinne,
n° 5e.v. en F. Terré, ‘Droit de la faillite ou faillite de droit?’, RJC 1991, n° 1, pp. 1-29

89 In het Nederlandse faillissementsrecht wordt reeds vanaf 1896 uitgegaan van het beginsel
dat surséance van betaling en faillissement procedures zijn waarin maatregelen terzake van
het vermogen van de debiteur zijn vervat en geen maatregelen ten aanzien de persoon van
de debiteur. Zie Van der Feltz I, p. 27; Molengraaff, p. 19-23; Polak 1972, p. 5; E.P.M.
Joosen, ‘Het onvermogen van kooplieden’, t.a.p., p. 63 e.v. en S.C.J.J. Kortmann, ‘De
curator, de bewindvoerder en de organen van de vennootschap en de onderneming’, preadvies
van de Vereeniging ‘Handelsrecht’ ‘Het faillissement in de tijd van Molengraaff en nu’,
W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1993), p. 102.
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ondernemer leidde tot diskwalificatie van toekomstige deelname aan het
bedrijfsleven en zijn onderneming trof daardoor hetzelfde lot. Men zou
deze ontwikkeling kunnen aanduiden als een ‘verzakelijking van het Franse
faillissementsrecht’ .

Een echte revolutionaire ommekeer in het Franse faillissementsrecht
kwam echter pas tot stand in 1986 met de inwerkingtreding van de nieuwe
wetgeving van 1 januari 1985.% In een grootscheeps opgezet wetgevings-
project werd de Franse faillissementswetgeving van 1967 volledig gewijzigd.
De wetgeving van 1985 bestaat uit een tweetal wetten met elk enkele
honderden volledig nieuw geredigeerde artikelen. Het gaat om de

90  Op deze plaats dient te worden vermeld dat in Frankrijk, bij wet van 1 maart 1984 (‘relative
a la prévention et le réglement amiable’) reeds een eerste wijziging in het Franse
insolventierecht was ingevoerd. Deze regeling wordt onder andere besproken door M.Ph.
van Sint Truiden in Sanering & Herstructurering, Hoofdstuk 7, p. 74-76. Deze wet reken
ik niet tot het eigenlijke faillissementsrecht. Op zich is de Franse wet van 1 maart 1984
een interessante regeling waarbij men in Frankrijk enerzijds door aanpassingen van de
vennootschaps-wetgeving (eisen met betrekking tot het minimumkapitaal voor SARL en
informatievoorziening door de directie aan werknemers, aandeelhouders, accountant en raad
van commissarissen) de preventie van continuiteitsproblemen bij ondernemers tracht te
bevorderen en anderzijds heeft beoogd een wettelijke regeling voor een onderhands akkoord
te treffen. De belangrijkse kenmerken van de wettelijke regeling van het onderhandse akkoord
zijn: (i) het akkoord kan alleen op voorstel van de debiteur en met medewerking van alle
bij het akkoord betrokken partijen tot stand komen; (ii) de debiteur behoudt zijn autonomie;
(iii) het akkoord is een overeenkomst tussen de debiteur en de aan het akkoord medewerking
verlenende crediteuren; (iv) het akkoord wordt strikt geheim gehouden; (v) door de president
van de rechtbank wordt een onafhankelijke bemiddelaar benoemd die de totstandkoming
van het akkoord tracht te bevorderen door tussen partijen te bemiddelen en die toezicht houdt
op het verloop van de onderhandelingen; (vi) de president van de rechtbank houdt toezicht
(via de door hem benoemde bemiddelaar) op de totstandkoming en naleving van het akkoord,
waardoor het onderhandse akkoord een semi-officiéle status krijgt. Ook in Nederland zijn
de onderhandse akkoorden in opmars (dat wil zeggen buiten surséance of faillissement gesloten
akkoorden). Inmiddels is door lagere rechters omtrent het onderhandse akkoord een
belangrijke hoeveelheid jurisprudentie gewezen. Daarbij gaat het bijna steeds om de
rechtsvraag of een ‘dwarsliggende’ crediteur kan worden gedwongen medewerking te verlenen
aan een door de debiteur aangeboden onderhands akkoord. Deze vraag is inmiddels meerdere
malen bevestigend beantwoord. Vergelijk: Pres. Rb 's-Granvenhage 28 maart 1991, KG
1991, 170; Ktr. Zaandam 16 juni 1994, Prg. 1994, 4188; Pres. Rb Utrecht 13 april 1995,
KG 1995, 243 en Pres. Rb Utrecht 20 juni 1995, VN 1995, p. 3540. Ook wordt regelmatig
de gevorderde voorlopige voorzieningen tegen weigerachtige minderheidscrediteuren
geweigerd. Bijvoorbeeld door: Pres. Rb Haarlem 3 augustus 1993, Prg 1993, 3993 en KG
1993, 350; Pres. Rb Zwolle 26 april 1996, KG 1996, 192; Pres. Rb Zutphen 29 januari
1997, KG 1997, 63 en 5 maart 1997, KG 1997, 126. Ook in ons land wordt een wettelijke
regeling van het onderhands akkoord bepleit: Zie: Vreeswijk, p. 65-80 en R.P.W. Frima,
‘De homologatie van het onderhands akkoord’, TVVS 1993, 193. Vergelijk over het
onderhands akkoord verder: H. Emmerich-W.S. Wolffde Beer, ‘Desaneering’, H.D. Tjeenk
Willink, (1937), p. 22 e.v., De Liagre Bohl, p. 285 en Leuftink, p. 7 e.v..
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faillissementswet van 1 januari 1985 (L. 1985/98 ‘relative au redressement
et alaliquidation judiciaires’) die in werking is getreden op 1 januari 1986
en de wet van | januari 1985 betreffende het statuut van bewindvoerders,
vertegenwoordigers van crediteuren en andere functionarissen in de
faillissements-procedure.”

Aan de totstandkoming van deze wetgeving ging een jarenlange

voorbereiding vooraf. Het eerste initiatief van de regering stamt van
1977.°* Inde jaren tot 1983 verschenen enkele voorstellen van regeringszij-
de. Geen van deze wetsvoorstellen bevatten toen nog ingrijpende wijzigingen
van de wetgeving van 1967. Deze voorstellen zijn ook nooit wet geworden.
In 1983 werden de voorstellen ingediend die uiteindelijk hebben geleid tot
de wetgeving van 1985.%
Het belangrijkste motief voor de wetgeving van 1985 was dat de wet van
1967 niet tot de toen beoogde omwenteling in het faillissementsrecht had
geleid. Het betrekkelijk geringe succes van de wet van 1967 was te wijten
aan de halfslachtige wijze waarop de uitgangspunten van de wetgeving op
een aantal essentiéle onderdelen in de wetgeving van 1967 waren geregeld.
Het belangrijkste oogmerk was immers dat de faillissementswetgeving het
herstel en voortzetting van de onderneming niet in de weg behoorde te staan:
‘distinction entre homme et entreprise’. Die scheiding werd nimmer bereikt,
omdat in de insolventie-praktijk de aansprakelijksstelling van bestuurders
het debat ging beheersen. Dit leidde tot verlamming van de realisering van
de overige doelstellingen van de wetgeving van 1967. Het strafrechtelijke
karakter verviel weliswaar, maar daarvoor kwam het civielrechtelijke
aansprakelijkheidsrecht inde plaats. Deze voortzetting vande ‘juridisering’
van de insolventiepraktijk werd in het algemeen zeer betreurd en leidde
tot een pleidooi voor een meer ‘economische’ benadering.

91 Deze wet trad eveneens op 1 januari 1986 in werking en wordt aangeduid met L. 1985-99
‘relative aux administrateurs judiciaires, mandataires judiciaires et experts en diagnostic
d’entreprise’.

92 Wetsvoorstel van 15 november 1977 (nr. 1977-3214).

93 Wetsvoorstellen ingediend bij het parlement op 14 juni 1983 (nrs. 1983-1578 en 1579). Een
derde wetsvoorstel dat door de regering in het kader van de aanpassing van de faillissements-
wetgeving werd voorbereid (dat overigens wel is gepubliceerd) en dat had moeten leiden
tot een ingrijpende wijziging van de rechterlijke organisatie is, om budgetaire redenen, nooit
officieel aan het parlement aangeboden. In 1987 volgden enkele aanpassingen van de
rechterlijke organisatie in verband met de afwikkeling van faillissements-procedures die
evenwel niet de verregaande operatie van het voorstel van 1983 behelsden. Over deze
ontwikkelingen vind men een overzicht in Argenson-Toujas-Soinne, n° 11 en Guyon II, n°
1014 e.v..
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De aanbevelingen van het in 1975 verschenen rapport van de adviescom-
missie Sudreau™ voor de Franse regering en het parlement waren voorts
een belangrijke stimulans om de faillissementswetgeving ingrijpend aan
te passen. Een dergelijke wijziging was het sluitstuk op de talrijke
aanbevelingen van Sudreau tot aanpassing van de Franse wetgeving. De
kern van die voorstellen was dat aan de onderneming, als het ‘verzamelpunt’
van belangen van werknemers, aandeelhouders, crediteuren, overheidsbelan-
gen en belangen van de regionale en nationale economie, een duidelijker
en verbeterde positie binnen de wetgeving moet worden gegeven. De
onderneming is in de benaderingswijze van de Commissie Sudreau een
maatschappelijk uiterst relevant verzamelpunt van belangen, dat daardoor,
los van de juridische rechtsvorm waarbinnen de onderneming is georgani-
seerd, een afzonderlijke behandeling in de regelgeving verdient.

Deze tendens om de onderneming als zodanig los te weken van de

persoon van de ondernemer die de onderneming in stand houdt en om die
als het ware quasi-rechtspersoonlijkheid te geven, komt in belangrijke mate
tot uitdrukking in de Franse faillissementswetgeving van 1985.% Dit aspect
lijkt ook voor de Nederlandse situatie van belang. Zie mijn opmerkingen
in paragraaf 5.1.
De nieuwe Franse wetgeving van 1985 gaat ervan uit dat de bestaande
schuldenlast van de ondernemer niet aan het behoud en continuering van
de onderneming in de weg mag staan.”® De onderneming moet met een
schone lei verder kunnen gaan, ook al gaat dat ten koste van belanghebben-
den wier aanspraak dateert van voor het faillissement. Aldus wordt in
Frankrijk in 1985 het ‘klassieke’ faillissementsrecht verlaten dat primair
was gericht op de ordentelijke afwikkeling van het vermogen van de failliet
ten behoeve van de ‘vereniging van crediteuren’. Dit beginsel van
faillissementsrecht staat in de meeste Europese landen nog steeds centraal.
Geconstateerd kan worden dat Frankrijk één van de eerste Europese landen
is waarin een dergelijke ommekeer heeft plaatsgevonden.

94 Rapport onder de titel ‘La réforme de I’entreprise’ van het Comité d’Etude pour la réforme
de I’Entreprise, Documentation Francaise, Parijs (1975). Vergelijk voor een bespreking
van dit rapport in de Nederlandse literatuur: P.C. Maas, ‘Het hieuwe ondernemingsrecht
en het het faillissementsrecht’, t.a.p., p. 296 en M.J.G.C. Raaijmakers, ‘Joint Ventures’,
Kluwer, Deventer (1976), p. 175.

95 Vergelijk hierover Argenson-Toujas-Soinne, nr 10, Guyon II, n°® 1014 e.v..

96 In Argenson-Toujas-Soinne, n° 26 wordt het als volgt gezegd: ‘Le sort de I’entreprise ne
dépend plus de I’'importance des dettes contractées’. Deze tekst sluit aan bij het betoog van
B. Soinne, ‘Bilande laloi du 25 janvier 1985 sur le redressement et la liquidation judiciaires:
mythes et réalités’, RPC 1993/3, p. 358.
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Om deze breuk te markeren heeft men in Frankrijk op terminologisch
vlak iedere verwijzing naar het oude faillissementsrecht uitgebannen. De
nieuwe wet van 1985 heet dan ook, vrij vertaald, de ‘Wet op het gerechtelij-
ke herstel en vereffening’ (‘loi relative au redressement et a la liquidation
judiciaires’). Ook andere termen zijn systematisch gewijzigd, zoals
bijvoorbeeld de aanduiding voor curator, die nu als ‘bewindvoerder’
(‘administrateur judiciaire’) wordt aangeduid. Deze naams-wijziging heeft
overigens meer dan symbolische betekenis omdat, zoals hierna al worden
besproken, de taak van de curator (‘syndic’) in de nieuwe wet ingrijpend
is gewijzigd.

Hierna zal ik, in overeenstemming met haar karakter, de nieuwe wet
van 1985 aanduiden met de ‘Franse Reorganisatiewet’ en bij de aanduiding
van de daarin geregelde herstel- en reorganisatie-procedure spreken van
de ‘reorganisatie-procedure’ in plaats van het ‘faillissement’. De curator
duid ik hierna aan met ‘bewindvoerder’. Aldus hoop ik verwarring te
voorkomen wanneer ik hierna tegelijkertijd het Nederlandse en Franse recht
behandel.

Na de inwerkingtreding van de Franse Reorganisatiewet barst het
commentaar los. De commentatoren zijn ernstig verdeeld over de effecten
die de Franse Reorganisatiewet in de praktijk teweeg brengt. Sommige
auteurs zijn euforisch over de fundamentele breuk met het verleden en
constateren dat de nieuwe wetgeving in de praktijk goed functioneert.
Andere schrijvers zijn zeer kritisch en menen dat de wetgever met de Franse
Reorganisatiewet té ver is doorgeslagen, waardoor de belangen van
crediteuren té veel worden geschaad.”’

Ook in de rechtspraak is er sprake van een stormachtige ontwikkeling.
In de literatuur is naar aanleiding hiervan achteraf opgemerkt dat er geen
enkel rechtsgebied in Frankrijk is geweest waarin in zo korte tijd zo veel
uitspraken door rechters zijn gewezen als inzake de nieuwe Franse
Reorganisatiewet.”

97 Vergelijk voor een uitvoerig overzicht: Argenson-Toujas-Soinne, n° 22 onder de sprekende
kop: ‘La critique des critiques. Les vraies fausses critiques. La régne de 1’hypocrisie’.

98 Vergelijk Le Cannu, nr. 31 die een overzicht geeft van alle onderwerpen die in de
jurisprudentie aan de orde kwamen. Het gaat daarbij met name om de volgende onderwerpen:
(i)Vanwege de opzet van de wet van 1985 diende ook in kennelijk hopeloze gevallen een
herstel-poging worden gewaagd. Sommige rechters doorbraken dit systeem en spraken in
dergelijke gevallen een onmiddellijk in werking tredende vereffening uit. Andere rechters
gelastten voor de vorm nog de start van de herstelprocedure die daags daarna in een
vereffening werd omgezet; (ii) de verplichte voortzetting van contracten die intuitu personae
waren gesloten is regelmatig aan de rechter voorgelegd; (iii) de conflicten tussen boedel-
crediteuren (artikel 40 Reorganisatiewet) is een belangrijk thema; (iv) de vraag of
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Het voert te ver om op deze plaats alle ontwikkelingen gedetailleerd
te schetsen. Wel is mij opgevallen dat voor sommige regelingen al snel
na inwerkingtreding behoefte bestond aan reparatie van de wet. Dat gold
met name voor die gevallen waarbij de ondernemer geen levensvatbare
onderneming bleek te hebben. Strikte toepassing van de Franse Reorgani-
satiewet gebood de betrokkenen om dan toch een continuering van de
onderneming te beproeven, hetgeen vaak tot ongerijmde consequenties
leidde. Ook ontstond de behoefte om enkele scherpe kanten van de regeling
voor crediteuren (met name crediteuren met zekerheden) te verzachten.

Enkele jaren na de inwerkingtreding van de Franse Reorganisatiewet
verschijnen in de literatuur talloze voorstellen voor herziening. De wetgever
bleef daarvoor aanvankelijk ongevoelig en afgezien van enkele onbelangrijke
wijzigingen”, blijft het een kleine tien jaar rustig. Totdat bij wet van 10
juni 1994'® een relatief belangrijke aanpassing van de Franse Reorganisa-
tiewet volgt.

De wet van 1994 breekt met het automatisme om ten aanzien van iedere
insolvente onderneming, ongeacht haar levensvatbaarheid, steeds haar
behoud na te streven. De rechtspositie van crediteuren met zekerheden wordt
weer versterkt, vooral voor het geval dat crediteuren hun zekerheden
gedurende het moratorium niet kunnen uitwinnen en als gevolg van de
uitvoering van het herstelplan (bijvoorbeeld in het geval van een overdracht
van de onderneming aan een derde) deze zekerheden dreigen te verliezen.
Tenslotte vind een aantal aanpassingen plaats om de ‘moraliteit’ van herstel-
en reorganisatieplannen te verbeteren. Het gaat daarbij bijvoorbeeld om
de invoering van de verplichting om in gevallen waarin een overdracht van
een onderneming plaatsvindt, een beding van ‘niet-vervreemding’ aan de
overnemer op te leggen. Deze wijziging is bedoeld om praktijken van ‘asset-
strippers’ in te dammen die ondernemingen in reorganisatie-procedures

rechtsmiddelen kunnen worden ingesteld tegen een door de rechtbank verordoneerde
overdracht van een onderneming; (v) de toepasselijkheid van procedures van het commune
arbeidsrecht op massa-ontslagen van werknemers tijdens de reorganisatie-procedure. Zie
ook Argenson-Toujas-Soinne, n° 22 voor een verder overzicht.

99 Het gaat onder andere om de wijzigingen van 30 december 1988 (wet nr. 88-1202) betreffende
de uitbreiding van de Franse Reorganisatiewet tot ondernemers in de agrarische sector en
de wijziging van 31 december 1990 strekkende tot aanpassing van de wetgeving van 1 januari
1985 (L. 85-99) voor bewindvoerders. Daarnaast rapporteerde ik hiervoor al over de
wijzigingen van 1987 in verband met de wetgeving op de rechterlijke organisatie. Een zeer
belangrijke ontwikkeling op het vlak van het Franse insolventierecht is de invoering van
een saneringsregeling voor particulieren in 1990 (wet van 31 december 1989 betreffende
‘surendettement des particuliers’).

100 Wet van 10 juni 1994, nummer L. 94-475.
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opkochten en daarna onderdelen voor de onderneming doorverkochten met
het oogmerk om snel winst te behalen.'"!

Wanneer men het geheel van wijzigingen overziet die de wet van 10
juni 1994 bracht, dan kan men de conclusie trekken dat de basis-structuur
en de uitgangspunten van de Franse Reorganisatiewet niet zijn veranderd.
De wetgever heeft door de wijzigingen op sommige onderdelen enkele
correcties aangebracht om enkele misstanden die in de praktijk waren
ontstaan op te heffen. Het is daarom, ondanks de aanpassingen van 1994,
gerechtvaardigd om te blijven spreken van de ‘wetgeving van 1985°.

6.3 Belangrijke aspecten van de Franse Reorganisatiewet
6.3.1 De considerans van de Franse Reorganisatiewet

In het eerste lid van artikel 1 van de Franse Reorganisatiewet is een
considerans opgenomen die de uitgangspunten van de wet kernachtig
verwoord. Vrij vertaald luidt de tekst als volgt:

‘Bij deze wet wordt een gerechtelijke herstel- en reorganisatie-procedure geregeld
die de realisering van het behoud van de onderneming, van de werkzaamheden
en werkgelegenheid in de onderneming en de delging van de schuldenlast
beoogt.”1*

Blijkens de toelichting tijdens de parlementaire behandeling dient deze
passage zo te worden gelezen dat het behoud van de onderneming voorop
wordt gesteld en pas daarna de andere doelstellingen dienen te worden
gevolgd, met de delging van de schuldenlast als laatste doel, zulks derhalve
duidelijk niet als gelijkwaardige alternatieven.'” Met deze uitdrukkelijk
aangegeven rangorde in doelstellingen benadrukt de wetgever dat in de
reorganisatie-procedure prioriteit dient te worden gegeven aan het behoud
van de onderneming, zelfs als dat ten koste gaat van de mogelijkheden om
de schuldenlast van de ondernemer te stabiliseren of te verkleinen.

101 Vergelijk over de wijzigingen van 1994: Argenson-Toujas-Soinne, nr. 33; Le Cannu, nr.
34 e.v., B. Soinne, ‘Le nouveau droit de la revindication issu de la loi du 10 juin 1994,
Petites Affiches, numéro sp. 14 september 1994.

102 De Franse tekst luidt: ‘Il est institué une procédure de redressement judiciaire destinée a
permettre la sauvegarde de 1’entreprise, le maintien de I’activité et de I’emploi et I’apurement
du passif’.

103 Zie: Argenson-Toujas-Soinne, nr. 27 voor een verwijzing naar de desbetreffende parlementaire
stukken een een bespreking van dit standpunt.
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Deze eerste bepaling van de Franse Reorganisatiewet zet de toon voor
de verdere opzet en inhoud. De uiteengezette doelstelling wordt zeer
consequent gevolgd in de verdere uitwerking.

Ook in de rechtspraak is in diverse uitspraken de beginselverklaring
aangehaald als motivering om het belang van de onderneming voorop te
stellen. '™

6.3.2  Kooplieden versus onderneming in de Franse Reorganisatiewet

Het is voor een goed begrip van belang om er op deze plaats nogmaals
uitdrukkelijk op te wijzen dat in Frankrijk het onderscheid tussen kooplieden
en niet-kooplieden nog steeds van belang is voor de bepaling van de
rechtspositie van deelnemers aan het handelsverkeer.

Ook in huidige het Franse insolventie-recht werkt dit onderscheid nog
steeds door. Voor deelnemers aan het commerciéle verkeer (‘kooplieden’)
geldt een andere faillissementsregeling (geregeld in de Franse Reorganisatie-
wet) dan voor particulieren (waarvoor een sinds 1989 geldende saneringsre-
geling geldt). Sinds 1985 is het toepassingsgebied van de Franse Reorganisa-
tiewet echter uitgebreid, waardoor ondernemers die niet als kooplieden als
bedoeld in artikel 1 van de Code de Commerce kwalificeren, toch toepassing
van de Franse Reorganisatiewet kunnen verzoeken. Zo is de regeling ook
van toepassing op ondernemers in de agrarische sector (waarvoor overigens
in de Code rural een afzonderlijk rechtssysteem bestaat), ambachtslieden
en zogenaamde ‘burgerrechtelijke rechtspersonen’,'® zoals een sportver-
eniging, een vereniging van appartements-eigenaren, ‘bedrijfsverenigingen’
of overige uitvoerings-instanties van sociale verzekeringswetgeving
(bijvoorbeeld ‘caisses d’assurance maladie’).!%

104 Zie: Argenson-Toujas-Soinne, n° 1510 e.v. in het Hoofdstuk ‘ Admission et contenu du plan’
en B. Soinne, ‘Bilan de loi du 25 janvier 1985,(...)", t.a.p., p. 360 die enkele uitspraken
bespreekt.

105 Het eerste lid van artikel 2 van de Franse Reorganisatiewet bepaalt hieromtrent: ‘Le
redressement et la liquidation judiciaires sont applicables a tout commergant, a tout artisan,
a tout agriculteur et a tout personne morale de droit privé.’

106 Het bijzondere is dat in de Franse Reorganisatiewet, vanwege deze uitbreiding van het
toepassingsgebied, een speciale voorziening is opgenomen met betrekking tot de competentie
van de rechter. Iedere categorie heeft, voor het indienen van het verzoekschrift tot verlening
van de reorganisatie-procedure, een eigen ‘loket’. Kooplieden en ambachtslieden dienen
het verzoekschrift in bij de Tribunal de Commerce, de overige categorieén debiteuren bij
de Tribunaux de Grande Instance. Een en ander heeft ook gevolgen voor de jurisprudentie
die is en wordt gevormd met betrekking tot de Franse Reorganisatiewet. Immers er ontstaan
hierdoor een tweetal ‘circuits’ waarbinnen door verschillende rechterlijke college’s over
de Franse Reorganisatiewet wordt geoordeeld. Enerzijds de handelskamers en anderszijds
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De onderneming (‘entreprise’) neemt een bijzondere plaats binnen de
Franse Reorganisatiewet in. Het behoud van de onderneming is immers,
als gezegd, tot centrale doelstelling van de wet verheven.'”” Het begrip
‘onderneming’ wordt evenwel in de wet niet ondubbelzinnig omschreven.
Op dit punt is de Franse Reorganisatiewet bepaald slordig en inconsistent.

In de eerste plaats ontbreekt een wettelijke definitie van ‘entreprise’
zodat onduidelijk blijft hoe dit begrip moet worden uitgelegd en gehanteerd.
In de Franse literatuur is dit een vaak gehoorde klacht.'™ Voorts wordt
de ‘onderneming’ in de Franse Reorganisatiewet soms als rechtssubject
beschouwd en de andere keer als object van recht. En dit terwijl ook in
Frankrijk de onderneming in het algemeen noch als het een, noch hetandere
wordt beschouwd.'"”

Laat ik enkele voorbeelden geven van het gebrulk van het begrip ‘onderne-
ming’ als quasi-rechtssubject respectievelijk als quasi-rechtsobject. Artikel
3 van de Franse Reorganisatiewet bepaalt, vrij vertaald:

‘De gerechtelijke herstel- of reorganisatie-procedure kan worden gestart voor
iedere onderneming als bedoeld in artikel 2 die in de toestand verkeert te hebben
opgehouden te betalen’ L

De verwijzing in artikel 3 naar artikel 2 van de Franse Reorganisatiewet
wijstop: ‘kooplieden, ambachtslieden, ondernemers in de landbouw-sector
en rechtspersonen naar burgerlijk recht’. Aldus wordt de ‘onderneming’
(artikel 3) hier als rechtssubject beschouwd dat als zodanig in de toestand
van opgehouden hebben te betalen kan komen te verkeren. Als men
daarnaast artikel 3 lid 2 legt valt het inconsistente gebruik van het begrip
‘onderneming’ op. In dat tweede lid staat, kort samengevat, dat de *debiteur’
verplicht is om het verzoekschrift tot verlening van de reorganisatie-

de civiele kamers van de rechtbanken.

107 Zie over de eerste ontwikkelingen in de wetgeving van 1967, P.C. Maas, ‘Het nieuwe
ondernemingsrecht en het faillissementsrecht’, t.a.p. p. 300.

108 Zie Argenson-Toujas-Soinne, nr. 67 voor een uitvoerige inventarisatie van publicaties over
dit onderwerp.

109 Ik citeer uit Argenson-Toujas-Soinne, nr. 27: ‘Nul ne peut nier que la notion d’entreprise
soit au centre de la loi de 1985. (...) Elle (het concept van ‘entreprise’, EPMJ) est apparue
pour la premiére fois en droit social et par la suite I'idée s’est considérablement developée.
La notion d’entreprise est cependant économique et non pas juridique. L’entreprise n’est
pas un sujet de droit. Elle ne peut d’alleurs pas non plus inversement étre objet de droit.’
Vergelijk verder: B. Soinne, t.a.p., p. 356 waarin hij zijn standpunt herhaalt.

110 De franstalige tekst van dit artikel luidt: ‘Laprocédure de redressement judiciaire est ouverte
a toute entreprise, mentionée a I'article 2, qui est dans 1'impossibilité de faire face au passif
exigible avec son actif disponible’.
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procedure binnen 14 dagen na het intreden van de toestand van opgehouden
hebben te betalen in te dienen. Nu gaat het opeens niet meer om de
‘onderneming’ op wie de verantwoordelijkheid tot indiening van het
verzoekschrift rust maar wordt het (zuiverder) begrip ‘debiteur’ gehanteerd.

De Franse Reorganisatiewet is hier erg gekunsteld en niet eenvoudig
te begrijpen. Van belang lijkt echter te zijn, dat aan de onderneming als
verzamelpunt van verschillende belangen grote betekenis wordt toegekend.
Zo nu en dan wordt het rechtspersoonlijke ‘jasje’ van de onderneming weg
geredeneerd en blijft uitsluitend de onderneming als subject over waarop
de verschillende bepalingen van toepassing zijn. Een zodanig verregaande
consequentie van de insolventieregeling zou voor Nederland mijns inziens
geen oplossingen bieden. Het wijst ons wel op de problematiek van de
‘verzelfstandigde’ onderneming als ‘entiteit’ die als zodanig een ‘afzonderlij-
ke’ behandeling verdient. De rechtspersoon als ‘huls’ lijkt voor de werking
van de verschillende bepalingen van insolventierecht er niet veel meer toe
te doen en het lot van de onderneming treedt op de voorgrond.

6.3.3  De hoofdlijnen van het verloop van de procedure van de Franse
Reorganisatiewet

De Franse Reorganisatiewet kan van toepassing worden verklaard zodra
de toestand van opgehouden hebben te betalen (‘cessation des paiements’)
is ingetreden', hetzij bij door de ondernemer (debiteur) ingediend
verzoekschrift'"?, hetzij op verzoek van crediteuren, op vordering van
het openbaar ministerie of bij ambtshalve gegeven uitspraak van de
rechtbank. Aan werknemers, daartoe vertegenwoordigd door de onderne-
mingsraad of andere afgevaardigden, is de bevoegdheid verleend de
rechtbank te informeren dat bij de ondernemer een toestand van opgehouden

111 Zie artikel 3 van de Franse Reorganisatiewet dat hiervoor is weergegeven.

112 Die op grond van de wet verplichr is om toepassing van de Franse Reorganisatiewet te
verzoeken. Schendt de debiteur deze verplichting dan bestaat in het huidige Franse recht
echter geen sanctieom hem daarvoor verantwoordelijk te houden. Voor 1985 was overtreding
van deze verplichting een strafbaar feit. Vergelijk de Duitse regeling van de Uberschuldung
waarin de debiteur eveneens verplicht is toepassing van de Konkursordnung te verzoeken
enwaarbijovertreding van dit voorschrift kan leiden tot aansprakelijkheidsstelling. Vergelijk
hierover de beschouwingen van G. Noordraven, ‘De regeling van de Uberschuldung’, deel
36 in de Serie Monografién vanwege het Van der Heijden-Instituut, Kluwer, Deventer (1991).
Ook de Commissie Mijnssen heeft zich over deze materie gebogen en heeft daarbij de
conclusie getrokken dat het niet is aan te bevelen in Nederland een soortgelijke regeling
in te voeren. Ik verwijs naar paragrafen 1.2.2 en 1.7.2 van het rapport. Vergelijk ook
Leuftink, 4 e.v. voor een compleet overzicht van deze materie.
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hebben te betalen is ingetreden, waarna de rechtbank, aldus geinformeerd,
ook ambtshalve tot inwerkingstelling van de reorganisatie-procedure kan
besluiten.

Heeft de ondernemer in de rechtsvorm van een vennootschap in het
geheel geen onderneming of staat ondubbelzinnig vast dat de onderneming
niet levensvatbaar is, dan wordt onmiddellijk tot ontbinding van de
vennootschap besloten en wordt het vermogen vereffend in de daarvoor
bedoelde procedure van de Franse Reorganisatiewet (‘liquidation judiciaire’).
Ik laat verder bespreking van deze procedure van de Franse wet achterwe-
ge.'3
Wordt door de vennootschap een (op het eerste gezicht) levensvatbare
onderneming geéxploiteerd, dan wordt de gerechtelijke reorganisatieprocedu-
re (‘redressement judiciaire’) in werking gesteld. Deze procedure vangt
van rechtswege aan met een ‘observatieperiode’ (‘periode d’observation’)
van zes maanden welke maatregel is aan te merken als een algeheel geldend
moratorium waarbij rechten van alle crediteuren (ongeacht hun preferentie
en ongeacht of zij over zakelijke zekerheden beschikken) worden opgeschort
maar bovendien waarbij wederpartijen kunnen worden verplicht tot
doorfinanciering en doorlevering.

Op verzoek van de bewindvoerder, de ondernemer, het openbaar
ministerie of bij ambtshalve verleende beschikking van de rechtbank kan
de observatie-procedure worden verlengd met maximaal zes maanden. Onder
bijzondere omstandigheden kan deze periode daarna, en uitsluitend op
vordering van het openbaar ministerie, voor een laatste maal worden
verlengd met maximaal acht maanden. De observatieperiode kan derhalve
onder omstandigheden ruim anderhalf jaar duren. Crediteuren kunnen geen

113 Deze mogelijkheid tot onmiddellijke instelling van de ‘liquidation judiciaire’ is overigens
een van de belangrijke vernieuwingen die bij de wet van 10 juni 1994 is ingevoerd. Voorheen
was een dergelijke stap niet mogelijk en was men — zoals in paragraaf 6.2 uiteengezet —
steeds verplicht om eerst de mogelijkheden tot herstel of reorganisatie van de onderneming
te onderzoeken. Deze bepaling van de Franse Reorganisatiewet werd van het begin van
inwerkingtreding van de wet af aan op grote schaal ontdoken, met name in die gevallen
waarbij aanstonds duidelijk was dat de debiteur/ondernemer hoegenaamd geen onderneming
exploiteerde. In deze gevallen werd dan op de dag dat de reorganisatie-procedure werd
ingesteld de herstel- en reorganisatie-procedures op één dag voor de vorm doorlopen, waarna
op dezelfde dag instelling van de liquidatie aan de rechtbank werd verzocht. Sommige
rechtbanken wezen deze praktijk af, anderen stonden het toe. Een en ander heeft geleid tot
een stroom jurisprudentie en nog in 1996 tot enkele uitspraken van de Franse Cour de
Cassation. Zie: Argenson-Toujas-Soinne, n° 22 en n° 581 voor een overzicht van deze
ontwikkelingen. Overigens is, op basis van statistische cijfers, gebleken dat in meer dan
80% van de gevallen (!) een onmiddellijke liquidatie van het vermogen van de ondernemer
plaatsvindt.
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verzoek tot verlenging indienen. De mogelijkheden voor crediteuren om
de observatieperiode te verkorten zijn gering.

De observatieperiode moet de rechtbank in staat stellen te beoordelen
of en op welke wijze de onderneming van de vennootschap kan worden
behouden, hetzij door middel van een reorganisatie die leidt tot voortzetting
van de onderneming door de SA/SARL zelf (‘redressement’), hetzij door
middel van een vervreemding van de gehele of een gedeelte van de
onderneming aan een derde (‘cession de | ‘entreprise’).

Daartoe wordt door de bewindvoerder gedurende de observatieperiode
een plan opgemaakt dat ter beoordeling en goedkeuring aan de rechtbank
wordt voorgelegd. Na goedkeuring van het plan door de rechter wordt het
door de bewindvoerder onder toezicht van de rechtbank uitgevoerd.
Derhalve zal bij goedkeuring van het plan de onderneming hetzij worden
gesaneerd en voortgezet door de ondernemer zelf, dan wel door de bewind-
voerder aan een derde worden overgedragen. De opbrengst die — in het
laatste geval — bij overdracht wordt verkregen wordt verdeeld onder de
crediteuren waarna de procedure eindigt. De overdracht van de onderneming
kan derhalve als een ingewikkelde vorm van vereffening worden beschouwd.
Wordt het plan door de rechtbank niet goedgekeurd, dan wordt de
reorganisatie-procedure be€indigd en de vereffenings-procedure onmiddellijk
uitgesproken.

7 Slotbeschouwingen

In dit eerste Hoofdstuk heb ik het onderwerp van deze studie aangegeven
en afgebakend: de overdracht van de onderneming in faillissement. In
Nederlandse faillissementen is deze wijze van afwikkeling van de failliete
boedel sedert de jaren zeventig in opmars en curatoren, inmiddels gesteund
door enkele beslissingen van de Hoge Raad, mogen zich daartoe bevoegd
achten op grond van een ruime uitleg van artikel 101 Fw.

De wettelijke basis voor deze praktijk is echter dun en voor de
beantwoording van vele vragen bieden de Faillissementswet of jurisprudentie
nauwelijks aanknopingspunten. Ook de literatuur over dit onderwerp is
summier. In verschillende studies en rapporten die vanaf begin jaren tachtig
over het faillissementsrecht zijn verschenen ligt het accent meer op kwesties
die verband houden met de surséance van betaling en ook de Nederlandse
regering heeft zich tot dusverre vooral op deze regeling geconcentreerd.
Alleen de Commissie Mijnssen heeft deze problematiek, zij het slechts
zijdelings, aangesneden en geadviseerd om artikelen 101 en 176 Fw zodanig
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te wijzigen dat curatoren verplicht worden een overdracht van een
onderneming te onderzoeken en waar mogelijk te bewerkstelligen.

De in de huidige praktijk belangrijke afkoelingsperiode van artikel 63a
Fw is mede bedoeld om het onderzoek door de curator naar een mogelijke
overdracht van de onderneming mogelijk te maken en in de tussentijd de
onderneming voort te zetten. Het is duidelijk dat de afkoelingsperiode,
hoewel daarin geen regeling voor de overdracht van een onderneming is
opgenomen, daarvoor een zeer belangrijke rol speelt. Ik kom daar uitvoerig
op terug.

Hiervoor vroeg ik aandacht voor de ontwikkeling in het Franse recht
omdat die heeft geresulteerd in één van de meest verregaande vernieuwde
insolventiewetten van Europa. Ik noemde het in 1985 geintroduceerde
algemeen moratorium met doorleverings- en doorfinancieringsverplichtingen
die in diverse rapporten en in de literatuur ook voor ons land is aanbevolen.
Zeker nu de Nederlandse regering blijk heeft gegeven een aantal onderdelen
van genoemde rapporten in wetgeving te willen opnemen is een nadere
bestudering van de Franse situatie geboden. Vergelijking met de Franse
Reorganisatiewet van 1985 is bovendien van belang, omdat in deze wet
een gedetailleerde regeling voor overdrachten van ondernemingen is gegeven
waarmee in Frankrijk reeds de nodige ervaring is opgedaan.

Het Franse insolventierecht blijft overigens wat moeilijk te doorgronden,
vooral wegens de vaak gekunstelde wettelijke constructies en begrippen,
elkaar in hoog tempo opvolgende wetswijzigingen en de enorme vloed
literatuur en jurisprudentie waarin consensus en uniformiteit vaak ver te
zoeken zijn. Ik zal de lezer voortdurend blijven herinneren aan deze
valkuilen om tot een verantwoord oordeel over de betekenis van het Franse
recht voor het door mij behandelde onderwerp te komen.

In beginsel ga ik hierna uit van naamloze vennootschappen (NV’s) en
besloten vennootschappen met beperkte aansprakelijkheid (BV’s) als de
rechtsvorm van de ondernemer die failliet wordt verklaard.'* Ik meen
dat deze keuze een goede atbakening van het onderwerp oplevert en door
de statistiek wordt gerechtvaardigd. Andere rechtsvormen, zoals de eenmans-

114 Zoals ik ook voor het Nederlandse recht kies voor de NV en BV als ‘reken-model’ van dit
onderzoek, zal ik met betrekking tot het Franse recht uitsluitend uitgaan van de Franse
equivalenten van deze Nederlandse vennootschappen als rechtsvorm waarin de ondernemer/de-
biteur zich heeft georganiseerd. Derhalve komen bij vergelijking met het Franse recht hierna
uitsluitend de Franse naamloze vennootschap (‘société anonyme’, ‘SA’) en de besloten
vennootschap met beperkte aansprakelijkheid (‘société a responsabilité limitée’, ‘SARL’)
aan bod. Deze vennootschappen kwalificeren als ‘kooplieden’ in de zin van de Code de
Commerce.
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zaak, VOF, CV, Stichting, Codperatie of Vereniging vallen buiten het bestek
van dit onderzoek.

Ik neem mij voor om de overdracht van ondernemingen in faillissement
verder op systematische wijze in kaart te brengen. Daarbij zal de Nederland-
se situatie worden vergeleken met Frankrijk waar men sinds 1985 een
uitgebreide wettelijke regeling kent voor overdrachten van ondernemingen
tijdens faillissement. Deze Franse wetgeving en de na haar inwerkingtreding
op 1 januari 1986 gevormde jurisprudentie is een rijke inspiratiebron
gebleken voor vergelijking met het Nederlandse recht. Waar mogelijk zal
in voetnoten aandacht worden geschonken aan ontwikkelingen in andere
landen, met name Engeland.

Een en ander zal tijdens het verloop van deze studie leiden tot de
beantwoording van de volgende centrale vraag van deze studie: ‘moer de
Nederlandse wetgeving worden aangevuld met een regeling voor overdrach-
ten van ondernemingen in faillissement (op de wijze zoals door de Commissie
Mijnssen is voorgesteld) ?’
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De rol van de rechter, de curator en de vennootschaps-
organen

1 Introductie

De Commissie Mijnssen bepleitte een aanpassing van artikel 101 Fw zodat
curatoren in ieder faillissement dienen te onderzoeken of een overdracht
van de onderneming van de schuldenaar tot de mogelijkheden behoort.'"
Daarbij draagt de curator derhalve een belangrijke verantwoordelijkheid.
De Commissie is in haar voorstel echter voorbijgegaan aan de vraag of
een rol voor de rechter is weggelegd bij de beoordeling of, en zo ja, onder
welke voorwaarden een dergelijke overdracht dient te worden gerealiseerd.

De Nederlandse rechter heeft in faillissement van oudsher een minder
verregaande bemoeienis met de gang van zaken als zijn Franse collega.
Dat komt reeds tot uitdrukking bij de rol van de rechter met betrekking
tot de beoordeling van het door de debiteur, crediteur of het openbaar
ministerie ingediend(e) verzoek/vordering tot faillietverklaring. De rechtbank
zal een dergelijk(e) verzoek of vordering slechts marginaal toetsen.''®
Ook bij het verdere verloop van de procedure is de rol van de Nederlandse
rechter beperkt. De rechter in faillissements-zaken stelt zich doorgaans
lijdelijk op en de curator neemt het initiatief. De in de wet verankerde
goedkeuringsprocedures worden daarbij toegepast door informeel contact
tussen de curator en de rechter-commissaris waar buitenstaanders in de
tegenwoordige faillissementspraktijk nauwelijks zicht (laat staan beinvloe-
dingsmogelijkheden) hebben.

De rechter in Frankrijk daarentegen oefent een verregaande mate van
invloed uit op het verloop en afwikkeling van de reorganisatie-procedu-
re.'"” Een dergelijke verregaande betrokkenheid blijkt reeds bij de aanvang
van de procedure op het moment dat de rechtbank zich dient te buigen over
een ingediend verzoek tot instelling van de reorganisatie-procedure. Ook
in het verdere verloop van de procedure stelt de Franse rechter zich actief

115 Zie paragraaf 3.2.3 van Hoofdstuk I.

116 Het Openbaar Ministerie speelt in Nederland bij faillissementen overigens zelden een rol.
Slechts in een zeer beperkt aantal gevallen werd een faillissement uitgesproken op vordering
van het OM. Zie bijvoorbeeld Rb Haarlem 7 januari 1975, NJ 1975, 367.

117 ZieJ.W. Winter, ‘Doorstart, waarheen?’, TVVS 1997, 210 die dit punt eveneens signaleert.
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op. Overleg-procedures zijn in verregaande mate geformaliseerd. Bewind-
voerder en andere betrokken functionarissen hebben, in vergelijking met
Nederland, tijdens de reorganisatie-procedure een minder autonome rol.

De belangrijke verschillen in de verhouding tussen rechter enerzijds
ende Nederlandse curator respectievelijk Franse bewindvoerder anderzijds
worden indit Hoofdstuk inkaart gebracht. Ook wordt aandacht geschonken
aan de wijze waarop de curator respectievelijk de Franse bewindvoerder
de ‘organen’ van de vennootschap bij zijn werkzaamheden kan (of moet)
betrekken. Daarbij wordt vertrokken vanuit de Franse situatie om daarna
de Nederlandse daarmee te vergelijken. Aan het slot van iedere paragraaf
worden enkele conclusies getrokken. In de slotparagraaf van dit Hoofdstuk
worden in een aantal gevallen voorstellen tot aanpassing van de Nederlandse
Faillissementswet gedaan.

2 De rol van de rechter
2.1 De rol van de Franse rechtbank

De taken van de rechter in de Franse Reorganisatiewet ("FROW") zijn in
zeker opzicht vergelijkbaar met die van de Nederlandse rechtbank en
rechter-commissaris in faillissement. Zo behoeft de voortzetting en
overdracht van de onderneming de voorafgaande goedkeuring van de
rechtbank, (zie artikel 1 j° 35 respectievelijk 81 FROW). In een aantal
gevallen heeft de Franse rechter taken die in ons recht niet, althans niet
expliciet, in de Faillissementswet zijn geregeld.'®

118 Zo zal, nu de wetgeving uitdrukkelijk in een vervreemdingsverbod voorziet, de rechtbank
de voorwaarden dienen te bepalen voor verlening van toestemming aan directeuren voor
vervreemding van hun aandelen in de insolvente vennootschap, (artikel 28 FROW). De
rechtbank dient uitdrukkelijk te oordelen over de invulling van de taken van de bewindvoerder
in verhouding tot de ‘bedrijfsleiding’ die, in beginsel, in functie blijft, (artikel 31 FROW).
Voorts kan de rechtbank de voortzetting van de onderneming verbinden aan de voorwaarde
dat een bestuurswisseling bij de vennootschap plaatsvindt (artikel 23 FROW). Deze
voorbeelden geven aan dat de Franse Reorganisatiewet uitgaat van het bestaan en handhaving
van de vennootschappelijke structuur en dat voor de bewindvoerder in dat verband telkens
een logische taakvervulling moet worden gezocht. Daardoor is voor de verschillende ‘organen’
een rol weggelegd gedurende het verloop van de reorganisatie-procedure, zij het dat vanwege
de ‘staat van insolventie’ een andere invulling wordt gegeven aan de bevoegdheden van
aandeelhouders, directie en andere betrokkenen. Op deze punten wordt hierna nog verder
ingegaan. Wat op deze plaats van belang is, is vast te stellen hoezeer de rechter in Frankrijk
een sleutelrol vervult in het verloop van de procedure.
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In Frankrijk, participeert en intervenieert de rechter zeer actief in de
reorganisatie-procedure en is het overleg (en de advisering van de
bewindvoerder) vastgelegd in uitgebreid in de wet beschreven formele
procedures. Het zwaartepunt van de besluitvorming met betrekking tot
reorganisatie van de onderneming — die in haar overdracht kan uitmonden
— ligt bovendien bij de rechter en niet bij de bewindvoerder. De bewind-
voerder bereidt voor en de rechter beslist.

In dat verband dient er allereerst op te worden gewezen dat reeds bij
aanvang van de reorganisatie-procedure een uitgebreide beoordeling door
de rechtbank plaatsvindt. Het binnengekomen verzoekschrift tot instelling
van de reorganisatie-procedure wordt door de rechtbank uitvoerig getoetst
aan de hand van het in artikel 1 Reorganisatiewet opgenomen criterium.
Immers, er dient een ingrijpende beslissing te worden genomen. Hetzij
wordt de voortzetting van de onderneming tijdens de observatieprocedure
bevolen, hetzij wordt tot onmiddellijke liquidatie van het vermogen van
de vennootschap besloten. Deze twee varianten zijn sinds 1994 uitdrukkelijk
in de wet opgenomen. In een nieuw lid 3 van artikel 1 FROW staat sinds
dat jaar, vrij vertaald:

‘De gerechtelijke vereffening kan zonder instelling van een observatie-periode
onmiddellijk worden gelast indien de onderneming is gestaakt of indien herstel
van de onderneming kennelijk onmogelijk is. 19

Tot 1994 ving iedere reorganisatie-procedure automatisch aan met een
observatieperiode. Deze verplichtte de bewindvoerder en/of de schuldenaar
(ook in aperte gevallen waarin de voortzetting van de onderneming niet
realistisch was) tot het plegen van onderzoek naar de overlevingskansen
van de onderneming. Een en ander leidde, zoals in Hoofdstuk I reeds
opgemerkt, tot karikaturale toestanden waarin op één en dezelfde dag de
observatie-periode werd gelast en na sluiting daarvan de vereffening van
het vermogen van de debiteur aanving.

Tegenwoordig heeft de rechtbank derhalve de mogelijkheid, om
onmiddellijk tot liquidatie te besluiten. De rechtbank is evenwel eerst (op
grond van artikel 1 FROW) verplicht de mogelijkheden tot behoud van
de onderneming te onderzoeken. Toepassing van de reorganisatie-procedure
dient daarbij wel zinvol te worden geacht.

119 De Franstalige tekst van artikel 1 derde lid Franse Reorganisatiewet luidt: ‘La liquidation
judiciaire peut étre prononcée sans ouverture d’une période d'observationlorsque I’entreprise
a cessé toute activité ou lorsque le redressement est manifestement impossible.’
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Om tot een zodanig oordeel te komen moet de rechtbank een uitgebreid
onderzoek naar de op dat moment bekende feiten instellen. Daartoe dient
de rechtbank op grond van artikel 6 FROW de debiteur te horen alsmede
(vertegenwoordigers) van de ondernemingsraad of, (indien deze niet is
ingesteld) andere werknemers-vertegenwoordigers.

Juist omdat reeds bij aanvang van de procedure een eerste oordeel dient
te worden gevormd over de levensvatbaarheid van de onderneming, zal
de rechtbank een analyse dienen te maken van de beschikbare gegevens.
Bestaan er mogelijkheden tot voortzetting van de onderneming dan gaat
de observatie-periode met onmiddellijke ingang van kracht en wordt de
onderneming door de schuldenaar en/of de bewindvoerder voortgezet.

Het heeft mij in dit verband steeds geintrigeerd dat in de nieuwe Franse
wetgeving — gericht als deze is op het behoud van de onderneming —
er niet voor is gekozen om de inschakeling van de procedure in een eerder
stadium toe te staan dan het moment waarop de ondernemer reeds in
toestand verkeert van te hebben opgehouden te betalen (‘cessation des
paiements’)."” Door handhaving van het ‘klassieke criterium’ als tijdstip
voor inwerkingtreding van de procedure, kan deze wet (formeel) pas op
een moment worden toegepast waarin de financiéle situatie van de
ondernemer reeds zodanig is verslechterd dat van een ‘crisis-situatie’ sprake
is en redding zeer moeilijk is geworden.

Zou voor een eerder stadium zijn gekozen, dan zou er voor de
ondernemer en de bewindvoerder meer tijd zijn ontstaan om zich te beraden
over de toekomst van de onderneming, juist nu de uiterst moderne en
adequate Franse Reorganisatiewet een uitstekend instrumentarium aanreikt
voor een doeltreffende voorbeiding, analyse en uitvoering van een
reorganisatieplan.

In de literatuur is dit punt door de meeste schrijvers uitgebreid
becommentarieerd. Er wordt over dit thema ook bepaald verschillend
gedacht. In het debat over het inschakelingsmoment van de Franse
reorganisatie-procedure zijn er twee stromingen. De ene stroming pleit

120 De volledige tekst van artikel 3 eerste lid Franse Reorganisatiewet waarin het ‘inschakelings-
criterium’ is opgenomen luidt: ‘La procédure de redressement judiciaire est ouverte a toute
entreprise (...) qui est dans I'impossibilité de faire face au passif exigible avec son actif
disponible.’ In Hoofdstuk I paragraaf 6.3.2 haalde ik dit criterium reeds aan. Het criterium
is overigens door de Franse hoge raad (Cour de Cassation) in zijn belangrijke arrest van
14 februari 1978, D.1978.1R.443 ontwikkeld. Zie: Argenson-Toujas-Soinne, nrs. 410 e.v.;
Derrida-Godé-Sortais, nrs. 40-43; Bénisty, nr. 14; Chaput I, nr. 3; Chaput I, nr 32 en
92enJ.H. Dalhuisen, ‘Modern Insolventierecht’, preadvies voor de Nederlandse Vereniging
voor Rechtsvergelijking, Kluwer, Deventer (1986), p. 37.
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ervoor om een criterium op te nemen dat eerdere inschakeling van de
procedure mogelijk maakt, althans het criterium van opgehouden te hebben
betalen zo op te rekken dat ondernemers die ‘bescherming’ van de
Reorganisatiewet behoeven reeds bij het ‘vooruitzicht dat met betalen zal
worden opgehouden’ wordt toegestaan een verzoekschrift bij de rechtbank
in te dienen. '’

Een enkele auteur bepleit handhaving van het wettelijke criterium en
strikte uitleg ervan zodat de Reorganisatiewet zijn karakter van noodmaatre-
gel behoudt.'”

De pleidooien om het criterium van de Franse Reorganisatiewet te
‘vervroegen’ hebben de wetgever niet overtuigd. Bij de behandeling van
de voorstellen die leidden tot de wet van 1994 wees de wetgever aanpassing
van het criterium af om de rechterlijke macht op dit vlak niet t€ veel voor
de voeten te lopen.'* Elke aanpassing op dit vlak zou immers leiden tot
een begrenzing van de beoordelingsvrijheid die rechters hebben op grond
van het huidige criterium van de wet. Men moet zich daarbij realiseren
dat de rechterlijke macht een belangrijke rol speelt om de omstandigheden
van het geval te wegen en een oordeel te geven of toepassing van de
Reorganisatiewet opportuun is.'**

Die bewegingsvrijheid is door sommige (lagere) rechters dan ook
dankbaar aangegrepen. In een aantal uitspraken rekt de rechter het criterium
van de wet zodanig op dat voor het aannemen dat de debiteur verkeert in
de toestand van te hebben opgehouden te betalen (‘cessation des paiements’),
niet het gebrek aan toereikende kasmiddelen doorslaggevend is maar het
vermogen om op langere termijn met de vlottende activa (waaronder naast
liquide middelen, effecten, voorraden en vorderingen dienen te worden
verstaan'?®) de kortlopende schulden te kunnen dekken.'*

121 Onder meer Guyon II, n° 1116; Nanterme & Ponceblanc, ‘L’opportunité d’avoir caracterisée
légalement la notion de cessation des paiements; une opportunité risquée’, RPC.1986.1V.33
en Delasalle, ‘Réflexions sur le fait générateur de I’ouverture de la procédure de redressement
judiciaire’, RPC.1987.1V.1 en Argenson-Toujas-Soinne, n° 410 waar men de volgende passage
aantreft: ‘Il peut arriver que la jurisdiction constate qu’au jour du depot de bilan, le débiteur
n’est pas, par le jeu du critére légal de comparaison entre I'actif disponible et le passif
exigible, en état de cessation de paiements. Une décision considére qu’en ce cas, il y a
néanmoins lieu de prononcer le redressement judiciaire, 1’état de cessation des paiements
étant de toute maniére inéluctable a bréve écheance. Cette solution doit étre approuvée.’

122 Zie Derrida bij de annotatie van TdC Lille 5 mei 1987, RJC.1987.255.

123 Argenson-Toujas-Soinne, n°® 407.

124 Zie Derrida-Godé-Sortais, n°® 43.

125 Zie voor Nederland: artikel 2:364 lid 3 BW waarin het begrip ‘vlottende activa’ nader is
omlijnd.
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De verschillen tussen Nederland en Frankrijk nemen niet weg dat zich ook
in Frankrijk situaties kunnen voordoen waarin de reorganisatie-procedure
abrupt wordt toegepast als de toestand van de onderneming al onomkeerbaar
is verslechterd. Een en ander hangt enerzijds af van het moment waarop
de ondernemings-leiding het initiatief neemt, en anderzijds van de bereidheid
van de rechter om een vroege toepassing van de Franse Reorganisatiewet
toe te staan.

Op de Franse rechter rust derhalve een belangrijke verantwoordelijkheid
vanwege de flexibiliteit van het openingscriterium maar vooral ook vanwege
de rol die de rechter (sinds 1994) heeft om te besluiten of, en zo ja, onder
welke voorwaarden de toegangspoort tot de reorganisatie-procedure
opengaat. Deze noopt reeds bij aanvang van de procedure tot een verregaan-
de selectie door de rechter van levensvatbare ondernemingen uit de stroom
verzoeken tot verlening van de procedure. Deze beoordeling gaat, zoals
inde volgende paragrafen zal blijken, aanzienlijk verder dan de bewegings-
vrijheid die de Nederlandse rechter ingevolge de Faillissementswet toekomt,
althans waartoe hij zich in de regel bevoegd acht.

Ook na verlening heeft de Franse rechter een belangrijke rol in het
verdere verloop van de reorganisatie-procedure. Daarbij kan op deze plaats
worden volstaan met het signaleren van het feit dat alle ingrijpende besluiten
tot voortzetting van de onderneming (die buiten de normale bedrijfsvoering
vallen), door de rechtbank worden genomen en dat de bewindvoerder en
andere bij de procedure betrokkenen in dat verband (slechts) een adviserende
rol vervullen. In Hoofdstukken III en IV zal dit aspect verder worden
uitgediept.

2.2 De rol van de Nederlandse rechtbank
De Nederlandse rechter zal bij de beoordeling van een aanvrage tot

faillissements-verlening geen selectie maken van gezonde en ongezonde
ondernemingen. Een eventuele voortzetting van de onderneming door de

126 Bijvoorbeeld TdC Lille S mei 1987, RIC.1987.255. Uit de weergave door de redactie van
het tijdschrift van deze uitspraak kan de volgende passage worden weergegeven: ‘Deés lors
qu’il ressort de ’enquéte a laquelle il a été procédé, que la cessation des paiements
interviendra dans les semaines immédiates, a bref délai, il apparait au tribunal qu’il ne peut
étre question d’attendre que I"actif disponible ne fasse plus face au passif exigible pour réagir
a I’évenement alors que la société est déja dans une position d’extréme précarité et que la
situation financiére est quasi irrémediablement compromise, mais qu’il convient, se fondant
sur I'esprit de la loi du 25 janvier 1985 et notamment du ler alinéa de I’article 3 de faire
droit a la requéte de la société en vue de recherche, sous le contréle du tribunal les bases
d’un plan de redressement.’
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schuldenaar wordt weliswaar niet uitgesloten (waarbij moet worden gedacht
aan de situatie van een akkoord). Men kan echter niet volhouden, dat het
faillissement zoals dat is geregeld in de Faillissementswet volledig is gericht
op het behoud van de onderneming. Een doelstelling zoals verwoord in
artikel 1 van de Franse Reorganisatiewet ontbreekt in onze wetgeving. De
Nederlandse rechter zal zich om een aantal redenen niet verdiepen in de
vraag of een ‘doorstart’ van de onderneming in faillissement kan of mag
worden gerealiseerd. De wijze waarop in de huidige praktijk de Faillisse-
mentswet wordt toegepast geeft de rechter daartoe ook nauwelijks
aanleiding.

De debiteur of de crediteur die het faillissement aanvraagt dient op grond
van artikel 1 Fw, aan te tonen dat de debiteur in de toestand verkeert van
opgehouden hebben te betalen. Deze ‘toestand’ is blijkens de in de
jurisprudentie ontwikkelde lijn een objectief meetbaar begrip geworden.
Zo behoeft de rechter niet in te gaan op de vraag of het faillissement in
het belang van crediteuren is."”’ De rechter heeft zich al helemaal niet
te verdiepen in de vraag of het faillissement in het belang van anderen is,
zoals werknemers. Of in de vraag of het faillissement kan resulteren in
het behoud van de onderneming van de schuldenaar.

Voor de in artikel 1 Fw bedoelde toestand moet worden aangetoond
dat er sprake is van méér dan één schuldeiser en dat iedere crediteur
tenminste één vordering op de schuldenaar heeft en voorts tenminste één
van die vorderingen opeisbaar is. Bovendien moet de verwachting bestaan
dat er een definitieve en onomkeerbare situatie is bereikt. Zo mag het
verzoek niet worden afgewezen omdat er onvoldoende actief is in het
vermogen van de debiteur.'?®

Blijkens de jurisprudentie op artikel 6 lid 5 Fw toetst de rechter het
verzoek tot faillietverklaring slechts marginaal, hetgeen in overeenstemming
is met de oorspronkelijke bedoeling van de wetgever. Die bedoeling was:

‘summierlijk (moet, toev. EPMJ) blijken van het bestaan van feiten of omstandig-
heden welke aantonen, dat de schuldenaar in den toestand verkeert dat hij heeft
opgehouden te betalen.’

De in artikel 1 Fw bedoelde toestand is relatief eenvoudig aan te tonen,
en de drempel van een faillissement is daarom betrekkelijk laag. De

127 Hof ’s-Gravenhage 18 maart 1971, NJ 1971, 138.

128 HR 10 mei 1974, NJ 1975, 10 met noot B. Wachter die stelt dat de rechterlijke macht niet
is toegerust om op de bevindingen van de curator vooruit te lopen. Vergelijk verder HR
15 juni 1982, NJ 1982, 546 en HR 10 mei 1996, NJ 1996, 524.
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beoordeling van de motieven voor een faillissementsaanvrage vindt zelden
plaats laat staan welke doelstelling met het faillissement zal en kan worden
nagestreefd. Ook is in onze wetgeving niet geregeld of, en zo ja, op welke
wijze belanghebbenden door de rechter dienen te worden gehoord vooraleer
tot faillietverklaring van de schuldenaar kan worden overgegaan. Een
uitdrukkelijke regeling zoals in het Franse recht waarin de schuldenaar of
(vertegenwoordigers van) zijn werknemers dienen te worden gehoord
ontbreekt.

Het kan derhalve voorkomen dat een faillissement wordt uitgesproken
op verzoek van een crediteur en dat bij niet verschijnen de debiteur niet
in de gelegenheid is geweest om zijn standpunt aan de rechtbank te
verwoorden. Hem staat dan het rechtsmiddel van verzet van artikel 8 Fw
ter beschikking. Indien de debiteur wel verschijnt, wordt gehoord en het
faillissement niettemin wordt uitgesproken, staat hoger beroep bij het Hof
open. Wordt verzet of hoger beroep ingesteld, dan zal enkele dagen na
faillietverklaring een gedachtenwisseling tussen rechtbank respectievelijk
Hof en de schuldenaar plaatsvinden over het uitgesproken faillissement.'*

Ook het omgekeerde kan plaatsvinden. De schuldenaar zelf kan vrij
eenvoudig een faillissement uitlokken dat in de regel zonder verregaande
beoordeling door de rechtbank zal worden uitgesproken. Pas in de eerste
dagen nadat het faillissement is uitgesproken, zullen belanghebbenden
mogelijkheden hebben om, door middel van het instellen van rechtsmiddelen
de faillietverklaring te betwisten. Daarbij dient met name het in artikel 10
Fw geregelde verzet worden genoemd.'*

129 Op grond van vaste jurisprudentie is inmiddels vast komen te staan dat de debiteur steeds
gehoord dient te worden. In zijn conclusie bij Hoge Raad 18 december 1992 (NJ 1993, 177)
waarin dit wordt bevestigd, drukt Advocaat-Generaal J.B.M. Vranken het als volgt uit: ‘De
kan-voorziening van het artikellid is door de rechtspraak inmiddels in een plicht omgezet’.

130 In een zeer recente uitspraak van het Hof ’s-Gravenhage van 10 januari 1996 (JOR 1996,
nr 16 en JAR 1996, 58) is — voor zover ik kan nagaan voor het eerst — door werknemers
op grond van artikel 1 Fw opgekomen tegen de aanvrage door de vennootschap zelve van
het faillissement in het kader van een ‘doorstart’. Gegeven het belang van deze uitspraak
in het kader van het onderwerp van dit boek volgen hierna de centrale overwegingen uit
het arrest:‘5. Appellanten (de werknemers, EPMJ) voeren stellingen aan welke als volgt
kunnen worden samengevat. Geintimeerde (de vennootschap die door de rechtbank in eerste
instantie in staat van faillissement is verklaard, EPMJ) had er op gerekend, dat de
kantonrechter de gevraagde ontbinding van de arbeidsovereenkomsten zou uitspreken onder
toekenning van slechts een geringe afvloeiingsvergoeding. Nu echter de kantonrechter had
doen blijken daartoe niet op voorhand bereid te zijn, heeft geintimeerde haar eigen
faillissement aangevraagd, hetgeen naar verwachting zou leiden tot — en in feite heeft geleid
tot — opzegging van de arbeidsovereenkomsten door de curator. 6. Deze stellingen van
appellanten zijn door geintimeerde niet gemotiveerd — immers slechts in algemene
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Zoals in paragraaf 2 van Hoofdstuk I is beschreven, plegen in de huidige
Nederlandse praktijk veel overdrachten vanondernemingen in faillissement
bovendien te worden voorbereid in een korter of langer durende surséance
van betaling. Derde-belanghebbenden hebben, gegeven deze praktijk en
de op grond van de huidige bepalingen van de Faillissementswet geregelde
rol van de rechtbank bij beoordeling van verzoeken tot faillissements-
aanvragen, betrekkelijk weinig invloed op een dergelijke gang van zaken.

Niet noodzakelijk voor de verlening van de surséance is, dat de rechter
zich verdiept in de vraag of de schuldenaar wel een levensvatbare onderne-
ming exploiteert. Daar is het criterium van artikel 213 Fw niet op gericht,
dat voor de grond tot verlening van de surséance door de rechtbank immers
uitsluitend uitgaat van de situatie dat de schuldenaar ‘voorziet dat hij met
de betaling van zijn schulden niet zal kunnen voortgaan’. Vervolgens wordt
in de door mij geschetste gang van zaken bij doorstart-scenario’s, het
faillissement uitgesproken. In dat kader vindt evenmin een toetsing plaats
van de vraag of de schuldenaar een levensvatbare onderneming drijft, omdat
zoals hierboven belicht het criterium van artikel 1 Fw daar evenmin op
is gericht.

Kortom, nergens in de Faillissementswet is een duidelijk criterium
opgenomen dat de rechter noopt tot het maken van een afweging of de te

bewoordingen — betwist en vinden bovendien steun in enkele andere ten processe gebleken
omstandigheden. Op grond hiervan betogen appellanten terecht, dat geintimeerde haar eigen
faillissement heeft aangevraagd met het vooropgezet doel afbreuk te doen aan de arbeidsrechte-
lijke bescherming waarop appellanten aanspraak hebben. 7. Onder deze omstandigheden
levert de onderhavige faillissementsaanvraag misbruik van bevoegdheid op, (curs. . EPMJ)
en moet derhalve deze aanvraag, met vernietiging van de beide vonnissen van de rechtbank
worden afgewezen. De vraag of geintimeerde verkeert in de toestand van te hebben
opgehouden te betalen kan daarbij in het midden blijven.” Mijns inziens betreft het een
opmerkelijke en belangrijke uitspraak. Daarin wordt verduidelijkt dat tot de in artikel 10
Fw genoemde ‘belanghebbenden’ ook werknemers kunnen worden gerekend (die weliswaar
als crediteuren zullen kwalificeren maar in het onderhavige geval betrof het niet een verzet
dat werd aangetekend wegens een als ‘crediteur’ geschonden belang). Men moet daarbij
bedenken dat artikel 10 Fw vrijwel het enige voorschrift is waarin het begrip ‘belanghebben-
den’ wordt gebezigd. De uitspraak van het Hof 's-Gravenhage leidt echter bij wege van
uitleg tot een verruiming van de kring belanghebbenden die zich tegen een faillissement
kunnen verzetten. Tot dusver werden slechts crediteuren, schuldenaar en OM als
‘belanghebbenden’ in de zin van artikel 10 Fw aangemerkt. Voorts wordt voor het eerst
een kritische opstelling van werknemers tegen een technisch faillissement door de rechter
gehonoreerd. Dat is niet onbelangrijk en men mag niet uitsluiten dat in de nabije toekomst
de praktijk van doorstart-scenario’s zich wat meer zal moeten schikken naar de argumenten
van werknemers die op grond van artikel 10 Fw zullen kunnen optreden. De vervolgstap
in dit verband zou zijn dat ook een ondernemingsraad of vakverenigingen zich, met een
beroep op artikel 10 Fw, tegen technische faillissementen zullen willen verzetten. Op dit
vlak zal moeten worden afgewacht hoe de praktijk zich verder gaat ontwikkelen.
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entameren procedures zinvol zijn in het kader van de voortzetting en
overdracht van de onderneming.'!

In de literatuur is de afgelopen jaren een aantal malen aandacht gevraagd
voor de rol van de Nederlandse rechter in insolventieprocedures. Met name
in de beschouwingen van Maas'*? en Dalhuisen'* vindt men uitvoerige
aantekeningen over de rol van de rechter in het Nederlandse insolventierecht.
De adviescommissies Maas en Mijnssen gaan eveneens uitgebreid op dit
onderwerp in.

Beide Commissies hebben gewezen op het belang van de toetsing door
de rechter bij aanvang van de insolventie-procedure. Toepassing van de
insolventie-procedures is, zo meenden de Commissies, uitsluitend zinvol,
indien de rechter bij aanvang van de procedure een eerste globale
beoordeling heeft gemaakt of er kansen zijn de doelstellingen van de
insolventieprocedure te realiseren. Beide Commissies hebben te dezer zake
0ok concrete aanbevelingen gedaan.

Hetvoorstel vande Commissie Maas dient uiteraard te worden geplaatst
tegen de achtergrond van het door deze Commissie voorgestelde stelsel.
De Wet Reorganisatie Herstel Ondernemingen ("WRHO") dient, zo meende
de Commissie, te worden toegepast nog voordat surséance van betaling
en faillissement in beeld komen. De rechter zou daarbij op grond van artikel
5 lid 2 WRHO dienen te beoordelen of toepassing van de WRHO in de
rede ligt indien op grond van een summier onderzoek blijkt dat:

‘het belang van de schuldeisers daardoor niet onredelijk wordt benadeeld en
dat het voortbestaan van de onderneming daardoor kennelijk beter wordt
bevorderd.’

In het door de Commissie Maas voorgestelde stelsel vindt reeds voor de
aanvang van de WRHO een summier onderzoek door de rechter plaats.

131 Een enkele uitzondering daargelaten. Ik verwijs naar de in voetnoet 116 aangehaalde uitspraak
van de Rechtbank Haarlem van 1975 waarin, ter bevordering van de voortzetting van de
onderneming van een (overleden) ondernemer, de interventie van het OM leidde tot benoeming
van een curator om in het (ondernemers-) vacuiim te voorzien. Of (in het omgekeerde geval)
een door de schuldenaar aan te voeren verweer dat het faillissement de continuiteit van de
onderneming in gevaar zou kunnen brengen ook door de rechter is gehonoreerd door een
verzoek tot faillietverklaring af te wijzen, is mij niet bekend.

132 P.C. Maas, ‘Het nieuwe ondernemingsrecht en het faillissementsrecht’, in ‘Geld en
onderneming’, t.a.p. p. 299 e.v. en Preadvies 1983 van de Vereeniging "Handelsrecht”,
t.a.p., p. 40 en 44 waarin hij overigens voorstelt om de behandeling van zaken met betrekking
tot reorganisaties van ondernemingen uitsluitend aan een speciale Vennootschapskamer voor
te leggen.

133 J.H. Dalhuisen, ‘Modern Insolventierecht’, t.a.p., p. 33 e.v..
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Daarna dient een uitgebreidere beoordeling plaats te vinden van de
mogelijkheden de doelstellingen van de WRHO te realiseren.'*

In het rapport van de Commissie Mijnssen vindt men eveneens
voorstellen die tot een grotere betrokkenheid van de rechter bij de initiéle
toetsing zouden moeten leiden. Onderscheid moet evenwel worden gemaakt
tussen de voorstellen tot aanpassing van de surséance van betaling en de
gedane voorstellen tot aanpassing van artikel 101 Fw (in verband met de
overdracht van de onderneming in faillissement). Terzake van de voorstellen
voor de surséance ziet de Commissie Mijnssen een duidelijk zwaardere
rol voor de rechtbank weggelegd dan op grond van de huidige praktijk het
geval is.

Daartoe zou het criterium van artikel 213 Fw dienen te worden aange-
past.’ Terzake van de voorgestelde aanpassing van de regeling van het
faillissement, wordt door de Commissie Mijnssen evenwel op geen enkele

134 Bij de behandeling van het rapport van de Commissie Maas tijdens de vergadering van de
Vereeniging "Handelsrecht" werd aan de hand van een afzonderlijk cluster (het vijfde) vragen
bezorgd door de toenmalige voorzitter van de Vereeniging, J.M.M. Maeijer, aandacht
gevraagd voor de positie van de rechter bij de uitvoering van de WRHO. Zie ik het goed,
dan werd in het algemeen beaamd dat de rechter een nauwere en actievere rol zou moeten
spelen indien de WRHO de status van wettelijke regeling zou krijgen. Wel maakte men zich
zorgen over de belasting van de rechterlijke macht en werd een verbreding van expertise
en ervaring van faillissementsrechters bepleit. Zie voor het verhandelde ter vergadering op
15 februari 1985 het Verslag, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1986), pp. 93-102.

135 Zie hieromtrent hetgeen de Commissie in paragraaf 1.1.2 op bladzijde 59 van het rapport
stelde: “‘Hoewel de commissie van oordeel is dat de veronderstelling dat te vroeg surséance
zou worden aangevraagd of misbruik of oneigenlijk gebruik van de regeling gemaakt zal
worden, niet reéel is, stelt zij desalniettemin voor het huidige subjectieve criterium in artikel
213 Faillissementswet te vervangen door een objectief criterium, door te bepalen dat de
schuldenaar de surséance van betaling kan aanvragen indien redelijkerwijs te voorzien is
dat hij niet zal kunnen voortgaan met het betalen van zijn opeisbare schulden. De rechter
kan dan een verzoek ter verkrijging van surséance aan dat criterium toetsen en, indien hij
aldus tot het oordeel komt dat het verzoek te vroeg of oneigenlijk is gedaan, de verzoeker
niet ontvankelijk verklaren dan wel zijn verzoek afwijzen omdat op dat tijdstip redelijkerwijs
niet is te voorzien dat de schuldenaar niet met betaling van zijn schulden zal kunnen
voortgaan.’ De wijziging van het criterium van artikel 213 Fw zou er onder meer toe moeten
leiden dat er een grondige selectie door de rechter plaatsvindt van de gevallen waarin om
een surséance wordt verzocht. Overigens zal, volgens de Commissie, het succes van een
vernieuwde surséance regeling niet uitsluitend afhangen van het openingscriterium, maar
vooral van de aan de debiteur ter beschikking staande faciliteiten (waaronder met name het
algeheel werkend moratorium). Zie over dit aspect van de voorstellen: F. Meeter, ‘Het rapport
van de Commissie-Mijnssen’, NIBE-Bankjuridische reeks, nr. 5 (1990), p. 15/16; R.J.
Verschoof, ‘Sanering van de onderneming en de positie van de banken’, in: ‘Strijdige
belangen in evenwicht’, Wolters-Noordhoff, Groningen (1992), p. 46 e.v. en E.P.M. Joosen,
‘Het rapport van de Commissie-Mijnssen, voorstellen voor een doeltreffende procedure?’,
TVVS 1990, p. 34 e.v..
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wijze ingegaan op de positie van de rechter bij de eerste beoordeling van
de faillissementsaanvrage. Althans, waar de Commissie enkele beschouwin-
gen houdt over het openingscriterium van artikel 1 Fw'*®, moet dit niet
worden geplaatst tegen de achtergrond van de in hoofdstuk 7 gedane
voorstellen tot aanpassing van artikel 101 Fw. Het is zeker niet zo dat de
Commissie Mijnssen het faillissement wenste te verbouwen tot een
reorganisatie- of herstelprocedure uitsluitend met het oog op het behoud
van ondernemingen. Het is eerder zo dat de Commissie de surséance van
betaling deze functie toebedacht. In dat kader lijkt het verklaarbaar dat de
Commissie vooral aandacht heeft geschonken aan de surséance en verdere
aspecten van het faillissement, zoals de positie van de rechter in deze
procedure, niet nader onder het vergrootglas heeft gelegd.

Vastgesteld kan worden dat het voorstel van de Commissie Mijnssen
voor wijziging van artikel 101 Fw, ter zake van de positie van de rechter
niet volledig lijkt te zijn. Een beoordeling door de rechter van de met een
faillissement te verwezenlijken doelstelling, zou bevorderlijk kunnen zijn
voor het afbakenen van de positie van de curator en de reikwijdte van het
taillissement. Als de rechter deze beoordeling niet maakt, zal de curator
het moeten doen. Men kan zich daarbij afvragen of een dergelijke afweging
niet meer op de weg van de rechter ligt. Daartoe dient wel een wettelijke
opdracht aan de rechter te worden vastgelegd (die aansluit bij de ontwikke-
lingen in de rechtspraak).

De rechter lijkt, zoals hiervoor betoogd, in de huidige verhoudingen
geen rol van betekenis te vervullen bij de aanvang van het faillissement.
Ook in het verdere verloop van deze procedure zal de rechter zelden actief
en uitgebreid interveniéren. Weliswaar behoeft de curator voor een aantal
handelingen de voorafgaande goedkeuring vande rechter, het voorbereiden
en uitvoeren van deze handelingen — die op verregaande wijze ingrijpen
in de wijze waarop de onderneming wordt voortgezet — ligt op het terrein
van de curator. Ook op dit vlak werd door de Commissies Maas en Mijnssen
een uitbreiding van de rol van de rechter bepleit. Op deze punten, zoals
ook voor het Franse recht, wordt uitvoerig ingegaan in Hoofdstukken III
en IV.

2.3 Conclusies

Opvallend is dat het wettelijk criterium voor de aanvang van de Franse
reorganisatie-procedure en het Nederlandse faillissement als zodanig

136 Zie paragraaf 1.7.6 op bladzijde 83-85 van het rapport.
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inhoudelijk niet lijkt af te wijken. De verschillende wijze waarop rechters
in Frankrijk en Nederland dit criterium toepassen toont aan dat aanpassing
van het openings-criterium als zodanig niet noodzakelijk is om tot behoud
en voortzetting van de onderneming tijdens en uit de insolventieprocedure
te komen.

In Frankrijk leidt een verzoek tot toepassing van de Reorganisatiewet
in veel gevallen tot een uitgebreide analyse door de rechter van de concrete
financiéle situatie. Een dergelijke verregaande betrokkenheid van de rechter
bij de aanvang van het faillissement komt in Nederland nauwelijks voor.
In het Nederlandse recht vindt slechts een marginale beoordeling door de
rechter plaats.

Door de wijze waarop in de Nederlandse praktijk de procedures van
de Faillissementswet worden toegepast lijkt het er bovendien op dat in de
huidige tijd de toetsingsgrond voor de rechter diffuus is geworden. Immers,
de surséance wordt doorgaans niet meer gebruikt waarvoor deze procedure
is bedoeld en het faillissement in veel gevallen evenmin. Met name bij het
‘gebruik’ van het faillissement voor het uitvoeren van een doorstart is de
Nederlandse praktijk ver verwijderd van het oorspronkelijke gedachtengoed
van de wetgever. In Frankrijk vervult de rechter een belangrijke rol om
te beoordelen of, en zo ja, onder welke voorwaarden de reorganisatieproce-
dure in werking treedt. Het behoud van de onderneming is in de Franse
wet ook duidelijk geformuleerd als doelstelling waarnaar de rechter zijn
oordeel dient te richten.

Opvallend is vooral dat na de wijzigingen van 1994 de Franse rechter
een actieve rol vervult om ondernemers toe te laten tot de reorganisatie-
procedure. Alleen in gevallen waarin aannemelijk is dat de onderneming
zal kunnen worden voortgezet zal de rechter tot toepassing van deze
procedure besluiten. De Franse rechter is derhalve poortwachter voor de
reorganisatie-procedure, welke rol de Commisssies Maas en Mijnssen ook
voor de Nederlandse rechter zagen weggelegd."”” Deze Commissies

137 In het Britse insolventierecht wordt in een aantal gevallen op gelijke wijze nauwe
betrokkenheid van de rechter bij de aanvang van de Company Adminstration Order-procedure
verondersteld. De Administration Order-procedure is gericht op het behoud en reorganisatie
van ondernemingen. In artikel 8 in Part I van de Insolvency Act 1986 zijn een aantal
voorwaarden beschreven die, ter beoordeling van de rechter, dienen te zijn vervuld voordat
een Administration Order kan worden verleend.In dat artikel, staat onder meer: ‘8(1) Subject
to this section, if the court — (a) is satisfied that a company is or is likely to become unable
to pay its debts (...), and (b) considers that the making of an order under this section would
be likely to achieve one or more of the purposes mentioned below, the court may make
an administration order in relation to the company. 8(3) The purposes for whose achievement
an administration order may be made are — (a) the survival of the company, and the whole
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benadrukten dat door een verzwaring van de rol van de rechter, wordt
bevorderd dat zinvolle toepassing plaatsvindt van de (voorgestelde)
procedures. Om die reden is het opmerkelijk dat de Commissie Mijnssen
in zijn voorstel voor aanpassing van artikel 101 Fw, niet eveneens een
zwaardere rol voor de rechter heeft bepleit.

Het Franse systeem bevat elementen die in Nederland eveneens nuttig

zouden kunnen zijn. Een grotere betrokkenheid van de Nederlandse rechter
bij de aanvang van het faillissement leidt tot een grondige selectie en een
verscherping van de focus met betrekking tot de met toepassing van een
insolventie-procedure te verwezenlijken doelstelling. '** Kennelijk hopeloze
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or any part of its undertaking, as a going concern; (...) (d) a more advantageous realisation
of the company’s assets than would be effected on a winding up; and the order shall specify
the purpose or purposes for which it is made.” De bedoeling van deze bepaling is er evident
op gericht om de rechter reeds bij aanvang van de procedure een duidelijke afweging te
laten maken. Opvallend is eveneens het onder 8(1)(a) bepaalde dat een integratie is van de
in onze faillissementswetgeving opgenomen criteria van artikel 1 en 213 Fw. In het Cork
Report werden op dit vlak overigens enigszins verdergaande voorstellen geformuleerd, waar
het Committee heeft voorgesteld om een insolventie-procedure te creéren niet alleen voor
de hierboven gegeven doelstellingen, maar eveneens om: ‘(a) to consider the reorganisation
of the company and its management with a view to restoring profitability or maintaining
employment; ‘(d) to carry on the business where this is in the public interest but it is unlikely
that the business can be continued under the existing management.’ Zie aanbeveling 497
op p. 117 van het Cork Report. De in dezelfde aanbeveling in het Cork report onder (b)
en (c) genoemde doelstellingen (die hier niet worden aangehaald) zijn in essentie opgenomen
in het bovengeciteerde artikel 8 van de Insolvency Act 1986. Zie voor een uitgebreide
bespreking van deze materie: I.F. Fletcher, ‘The Law of Insolvency’, Sweet & Maxwell,
London (1996), p. 421-426.

In de recente beschouwingen in de literatuur over doorstart van ondernemingen uit
faillissement, klinkt steeds vaker door dat voortzetting van de onderneming ook zinvol dient
te zijn. Zo wordt er op gewezen dat in de gevallen van doorstart in Sigmacon II en De
Leidsche Wolspinnerij na kortere of langere tijd opnieuw sprake is van faillissement van
de vennootschap die na doorstart de onderneming van de failliete vennootschap voortzette.
Zie hierover: R.D. Vriesendorp, ‘De toekomst van de Faillissementswet’, Tvl 1996, p.
141 en J.W. Winter, ‘Doorstart, Waarheen?’, TVVS 1997, 209. Ook H.P.J. Ophof gaat
in zijn recente bijdrage ‘Enige algemene beschouwingen over "doorstart"’, (TVVS 1997,
p 199 e.v.) op dit punt in. Ophof stelt daarbij dat een doorstart uitsluitend mag plaatsvinden
in gevallen waarin de problemen te wijten zijn aan falend management. Aan deze kritische
beschouwingen zou ik willen toevoegen dat, momenteel, in Nederland in het geheel geen
afweging plaatsvindt of een doorstart tot een (bedrijfseconomisch) rendabele exploitatie zou
leiden, niet door de rechter en niet door de curator. Voorts vindt geen afweging plaats of
een doorstart uit concurrentie-overwegingen dient plaats te vinden of dat aan de voormalige
‘eigenaren’ een ‘tweede kans’ dient te worden gegeven nu in de praktijk doorgaans sprake
is van een door aandeelhouders/directie van de failliete vennootschap geénsceneerde doorstart.
Overigens merk ik op dat het opvoeren van Sigmacon II als voorbeeld van een mislukte
‘doorstart” weinig gelukkig is. De overdracht van de onderneming vond plaats begin jaren
tachtig en het faillissement van de nieuwe onderneming is in 1996 uitgesproken. In totaal
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gevallen kunnen onmiddellijk worden onderkend en daarvoor zou slechts
een daadwerkelijke vereffening door middel van afzonderlijke verkoop van
activa moeten worden toegepast. De reikwijdte van de werkzaamheden van
de curator is dan duidelijk en dat geldt ook voor de gevolgen die het
faillissement voor belanghebbenden zal hebben. Indien de vennootschap
wier faillissement wordt aangevraagd na een eerste globale beoordeling
een levensvatbare onderneming exploiteert, zou de rechtbank tot formulering
van een concrete opdracht aan de curator kunnen komen om voortzetting
van de onderneming te bevorderen, bijvoorbeeld door naar een verkoop
ervan te streven. In die gevallen is het voorstel van de Commissie Mijnssen
voor aanpassing van artikel 101 Fw ook zinvol. Immers, de curator wordt
niet bij voorbaat met een onmogelijke taak opgezadeld. Bovendien vindt
te dezer zake ook een eerste beoordeling door een onafhankelijke rechter
plaats. Aan het slot van dit Hoofdstuk zal ik een aanpassing van de
Faillissementswet bepleiten die moet leiden tot een grotere betrokkenheid
van de rechter in faillissementszaken bij aanvang van de procedure. Wat
het hier behandelde punt betreft stel ik voor om in de Faillissementswet
een duidelijke leidraad voor de rechter op te nemen waarnaar hij zich bij
het maken van de noodzakelijke afwegingen kan richten. Een dergelijke
leidraad zou kunnen worden opgenomen in een (nieuw te ontwerpen)
considerans van de wet.

3 De rol van de Franse bewindvoerder en de Nederlandse curator
3.1 De rol van de Franse Bewindvoerder

In iedere reorganisatie-procedure worden één of meerdere bewindvoerders
(‘administrateurs judiciaires’) en een schuldeisersvertegenwoordiger
(‘représentant des créanciers’) benoemd (artikel 10 Reorganisatiewet). De
taak van de bewindvoerder kan verschillend zijn. Bij aanvang van de
procedure wordt door de rechter beoordeeld in hoeverre het zittende bestuur
aanblijft. Afhankelijk van de uitkomst van deze beoordeling kunnen drie
verschillende regimes worden toegepast (artikel 31 Reorganisatiewet'?).

heeft de onderneming derhalve ruim tien jaren voortbestaan. Als voorbeeld van een minder
geslaagde doorstart is het geval van De Leidsche Wolspinnerij meer op zijn plaats, nu het
faillissement van de doorgestarte vennootschap binnen een jaar is uitgesproken. In de praktijk
zijn echter evenzovele voorbeelden van succesvolle doorstarters bekend, waarbij DAF als
meest bekende geval kan worden genoemd.

139 Dit artikel luidt: ‘Outre les pouvoirs qui leur sont conférés par la présente loi (waarbij vooral
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In het eerste regime beheert de ondernemer in beginsel zelf de boedel.
De bewindvoerder treedt te dezer zake op als toezichthouder van de onderne-
mer. In het rweede regime geeft de bewindvoerder bijstand aan beheers-
en beschikkingshandelingen van de schuldenaar. De gelijkenis met de
regeling van de Nederlandse surséance van betaling dringt zich in dit geval
op. Alleen wanneer de rechtbank van oordeel is dat de ondernemer niet
instaat is om de onderneming voort te zetten of er in hem geen vertrouwen
bestaat, kan de rechtbank besluiten het derde regime toe te passen dat er
op neerkomt dat het beheer over de onderneming uitsluitend door de
bewindvoerder wordt gevoerd. De ondernemer staat dan volledig buiten
spel. In dit geval lijkt de taak van de bewindvoerder op die van de curator
in het Nederlandse faillissement.

Het belangrijkste motief voor de invoering van dit gedifferentieerde
stelsel voor de taakvervulling door bewindvoerders is, dat de Franse
Reorganisatiewet uitdrukkelijk het behoud van de onderneming vooropstelt.
Zou het voor de benoeming van bewindvoerders geldende systeem
uitsluitend uitgaan van de vervanging van de directie door de bewindvoerder,
wordtsteeds een breuk in de continuiteit van de directievoering veroorzaakt
ook in die gevallen waarin dit niet nodig is. Waar mogelijkheden bestaan
om het zittende management in te schakelen voor het beheer over de
onderneming, biedt de Franse Reorganisatiewet daartoe mogelijkheden.

In dit systeem kan het dus voorkomen dat de directie van de vennoot-
schap gedurende de reorganisatieprocedure volledig in functie blijft.'*

moet worden gedacht aan de bevoegdheid (en verplichting) een reorganisatieplan op te stellen
en daarvoor alle belanghebbenden te consulteren en alle beschikbare informatie te vergaren,
EPMJ), la mission du ou des administrateurs est fixée par le tribunal. Ce dernier les charge
ensemble ou séparément: 1° Soit de surveiller les opérations de gestion; 2° Soit d'assister
le débiteur pour tous les actes concernant la gestion ou certains d’eux; 3° Soit d’assurer
seuls, entiérement ou en partie, I’administration de 'entreprise.(...)". Vrij vertaald luidt
dit artikel: ‘Buiten de bevoegdheden die op grond van deze wet aan de bewindvoerder of
bewindvoerders toekomen, wordt hun taak door de rechtbank vastgesteld. De rechtbank
belast de bewindvoerder, hetzij individueel handelend hetzij gezamenlijk met: (1) hetzij,
het toezicht op het management; (2) hetzij, bijstand van de schuldenaar in het verrichten
(van enkele of van alle) beheershandelingen; (3) hetzij, het (volledig of gedeeltelijk) voeren
van het management van de onderneming.’

140 Zie Argenson-Toujas-Soinne, n° 14, p. 13 waar wordt opgemerkt: ‘On considérait jusqu’a
présent qu’il était nécessaire qu'il y ait tout du moins une assistance du débiteur apres le
jugement d’ouverture. L’article 31 (Reorganisatiewet, EPMJ) relatif a 1'administration de
I’entreprise au cours de la période d’observation établit une sorte de dessaisissement ou
d’assistance a la carte. La mission de 1'administrateur, et par suite celle du débiteur, est
fixée par le tribunal en fonction des circonstances.” Zie verder hierover: A.J. Sorensen -
P.J. Omar, t.a.p., p. 80 en ‘Rescue required’, rapport van Moret Ernst & Young (1996),
p. 20,
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Naast het houden van toezicht op het beheer van de onderneming of het
zelfstandig voeren daarvan is de bewindvoerder belast met de opstelling
van het door de wet voorgeschreven reorganisatieplan. Daarbij dient de
bewindvoerder uitdrukkelijk alle belanghebbenden, crediteuren, werknemers,
aandeelhouders en ondernemer actief te betrekken. De bewindvoerder
raadpleegt deze groeperingen omtrent de door hen ingenomen standpunten
en tracht deze, voor zover zij onderling afwijken, met elkaar te verenigen.
De bewindvoerder dient daarbij onafhankelijk en onpartijdig te werk te
gaan waarbij de in artikel 1 lid 1 van de FROW opgenomen considerans
dient tot richtsnoer voor zijn handelen. Op dit vlak wijkt de positie van
de bewindvoerder wezenlijk af van de Nederlandse curator.

In de Franse regeling wordt er uitdrukkelijk van uitgegaan dat de
bewindvoerder niet ten behoeve of namens (een groep van) belanghebbenden
optreedt. De bewindvoerder is er ten behoeve van de continuiteit van de
onderneming. Daarop is zijn taak (in welke variant dan ook) gericht en
daaromtrent wordt door hem rekening en verantwoording aan de rechter
afgelegd.

Zowel de crediteuren als de werknemers hebben krachtens de wet hun
eigen vertegenwoordiger die in de reorganisatie-procedure namens hen
optreedt. Op de vertegenwoordiger van crediteuren (‘représentant des
créanciers’) rust de verantwoordelijkheid de vorderingen van de schuldeisers
te verifiéren en een lijst van crediteuren met geverifieerde vorderingen op
te stellen. Deze lijst wordt dan vervolgens door de schuldeisers-vertegen-
woordiger aan de bewindvoerder overgelegd. Ter zake van deze werkzaam-
heden is de schuldeisers-vertegenwoordiger een namens en ten behoeve
van de crediteuren optredende functionaris. De bewindvoerder en
schuldeisers-vertegenwoordiger vervullen in Frankrijk derhalve afzonderlijke
taken die in Nederland (en in veel andere rechtsstelsels) uitsluitend door
de curator worden verricht.

Doordat de schuldeisers-vertegenwoordiger belast is met de contacten
met de schuldeisers, de inventarisatie en verificatie van de vorderingen rust
een belangrijk deel van de werkzaamheden van een ‘curator-oude stijl’,
niet langer op de bewindvoerder. De bewindvoerder heeft dientengevolge
meer tijd en bovendien kan hij daardoor zijn werk onathankelijk verrichten.
De bewindvoerder kan, omdat hij niet langer belangenbehartiger is van
de gezamenlijke crediteuren, afstand nemen van de ‘samenloop der
crediteuren’ en de daaraan inherente botsingen van verschillende belangen.
De schuldeisers-vertegenwoordiger zal eveneens een duidelijke taak hebben.
Hij dient op te komen voor de belangen van crediteuren, uit dien hoofde
vervult hij, als partijdig vertegenwoordiger gedurende de procedure een

77



Hoofdstuk 11

belangrijke ‘waakhond’ functie. Hij mag daarbij partijdig zijn, omdat
duidelijk is welke rol hij in de procedure vervult.'*!

3.2 De rol van de Nederlandse curator

De rol van de Nederlandse curator — zoals ook voor de rechter in faillisse-
ment geldt — is niet langer geheel duidelijk, vooral in gevallen waarin de
failliet een onderneming exploiteert. Men denke daarbij met name aan de
situaties die in paragraaf 2 van Hoofdstuk I zijn geschetst. Reeds tijdens
de surséance van betaling wordt het bewind over de onderneming in
belangrijke mate door de bewindvoerder overgenomen. Van het in artikel
228 Fw neergelegde medebewind-stelsel — op grond waarvan de schulde-
naar onbevoegd (is) enige daad van beheer of beschikking betreffende de
boedel te verrichten zonder medewerking, machtiging of bijstand van de
bewindvoerder — blijft in de praktijk vaak weinig over.'* Vaak vindt
in surséance reeds de voorbereiding van de doorstart van de onderneming
plaats; vervolgens gaat de surséance over in een faillissement en voert de
curator na kortere of langere tijd de doorstart uit. Waar in de vorige
paragraaf werd geconstateerd dat de rechter nauwelijks een actieve rol in
een dergelijke gang van zaken speelt, vloeit daaruit tevens voort dat veel
van de fundamentele beslissingen door de curator (al dan niet in zijn ‘voor-
functie’ als bewindvoerder) worden genomen.

Uit het voorstel van de Commissie Mijnssen tot aanpassing van artikel
101 Fw, vloeit voort dat de curator een zware verantwoordelijkheid
toebedeeld zou krijgen. In de vorige paragraaf stelde ik reeds dat het in
de rede zou liggen om in ieder geval ter zake van de beslissing om de
onderneming uit faillissement over te dragen, de rechter een zwaardere

141 Aan de schuldeisers-vertegenwoordiger kunnen sinds de inwerkingtreding van de wijzigingswet
van 1994 één of meerdere (maximaal 5) controleurs worden toegevoegd die worden
geselecteerd uit de kring van de crediteuren. Deze controleurs hebben recht op inzage van
documenten die aan de bewindvoerder en de schuldeisers-vertegenwoordiger worden gericht.
Bovendien hebben deze controleurs de bevoegdheid gevraagd en ongevraagd adviezen aan
de bewindvoerder en de rechter-commissaris uit te brengen. Deze rechtsfiguur is vergelijkbaar
met de in ons recht in artikel 74 e.v. Fw geregelde figuur van de commissie van schuldeisers
die als belangrijke taak heeft de curator van advies te dienen. Deze advies-functie leidt er
toe dat de curator belangrijke beslissingen aan de crediteuren-commissie dient voor te leggen,
bijvoorbeeld de beslissing tot voortzetting van het bedrijf, zie artikel 98 Fw.

142 Zie bijvoorbeeld de gang van zaken beschreven in Hof Amsterdam 21 november 1996, JOR
1996, 137. S.C.J.J. Kortmann plaatste in zijn annotatie bij dit arrest kritische kanttekeningen
bij de autonome wijze waarop de bewindvoerder in de onderhavige zaak optrad, omdat dat
zijns inziens in strijd is met de gedachten van de wetgever over het tijdens de surséance
te voeren medebewind.
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rol te laten vervullen. Maar ook buiten het geval van besluitvorming over
de wenselijkheid van een overdracht van de onderneming, leidt het voorstel
van de Commissie Mijnssen ook tot een verzwaring van de rol van de
curator. Van hem wordt verwacht de onderneming over te dragen; een
voortzetting van de onderneming voor kortere of langere tijd vloeit daar
logischerwijs uit voort. De vraag is dan vervolgens: te wiens behoeve dient
de curator dit te doen? Een precies antwoord op de vraag naar de wijze
waarop de curator de verschillende belangen dient te wegen valt nauwelijks
uit het rapport van de Commissie Mijnssen te distilleren. Een vervolgvraag
is voorts, wie de curator bijstand verleent of kan verlenen bij het manage-
ment van de onderneming. Concrete gedachten over de positie van de
directie van de failliete vennootschap gedurende het faillissement —
waarvoor in Frankrijk een gedetailleerde regeling bestaat — vindt men
evenmin in het rapport van de Commissie Mijnssen.'*

De curator wordt in de vroegere literatuur aangeduid als de gerechtelijke
bewindvoerder ten behoeve van de gezamenlijke crediteuren.'** In deze
opvatting is de curator geen openbare functionaris handelend in het publieke
belang, maar een door de rechter benoemde bewindvoerder die voorkomt
dat crediteuren ieder voor zich maatregelen tot verhaal gaan nemen. Het
algemene faillissementsbeslag heeft daarbij in eerste instantie een conserva-
toire strekking en gaat naderhand over in een executoriale maatregel. De
curator is aldus in die optiek een door de rechter benoemde functionaris
optredend voor het collectief van crediteuren. Deze relatie tussen crediteuren

143 Op dit vlak waren de voorstellen van de Commissie Maas verder ontwikkeld. In artikel 15
WRHO is de basis voor een medebewind-stelsel gelegd dat veel overeenkomsten vertoont
met het Franse recht. In dat artikel staat: ‘(1) Indien de toestand van de onderneming of
van een of meer tot de groep behorende ondernemingen zulks vereist, kan de rechtbank
bij haar in artikel 14 bedoelde beschikking, tevens een of meer deskundige personen benoemen
die het bestuur van de onderneming bijstaan en tezamen met het bestuur het bestuur van
de onderneming voeren. (2) De rechtbank kan de bevoegdheden van de beheerder tot bijstand
nader bepalen en, indien meer beheerders worden benoemd, regels geven over hunonderlinge
verhouding en de verdeling van hun verantwoordelijkheden. (...)’. In de toelichting op dat
artikel in het rapport van de Commissie Maas treft men de volgende interessante beschouwin-
gen aan: ‘De reden waarom in de onderzoeksfase de benoeming van een beheerder tot bijstand
niet dwingend is voorgeschreven is, dat in die fase niet in alle gevallen voldoende duidelijk
is of de onderneming zich in een toestand bevindt dat die benoeming noodzakelijk is. De
regeling van de wet (bedoeld is de WRHO, EPMJ), is op dit punt soepeler dan die van de
surséance. Indien naar de bevinding van de rechter-commissaris de ondernemer competent
is, indien de schuldeisers niet aandringen op de benoeming van de beheerder, is er eigenlijk
geen goede reden om zulk een beheerder reeds aanstonds aan te stellen.’

144 E.M. Meijers, ‘De Algemene begrippen van het Burgerlijk Recht’ Tweede druk, (1938),
p. 193, Polak 1972, p. 219; Hierover ook V.A.M. van der Burg, t.a.p., p. 49 e.v..
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en curator draagt — aldus de opvattingen in de literatuur van de eerste helft
van deze eeuw — kenmerken van een vertegenwoordigingsrelatie. De
duiding van de verhouding tussen curator en crediteuren als die van een
vertegenwoordiger en vertegenwoordigden is met name gestoeld op de
opvattingen van de wetgever over de positie van de curator. Ik citeer uit
de Memorie van Toelichting op artikel 25 Fw:

‘Daar zij (de gezamenlijke schuldeisers, EPMJ), eene toevallige vereeniging -
van personen, niet zelf kunnen optreden, daaraan althans allerlei eigenaardige
moeilijkheden verbonden zijn, wordt door de wet de curator aangewezen om
voor en namens hen op te treden en te handelen.’'*

In de oorspronkelijke opzet van de Faillissementswet, waarin het faillisse-
ment wordt gekenmerkt als een ten behoeve van de gezamenlijke crediteuren
algemeen op de goederen van de failliet gelegd beslag, treedt de curator
ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers als beslagleggers/executanten
op. In die zin is de curator vertegenwoordiger van de schuldeisers als
collectief*°. De vertegenwoordigingsverhouding krijgt inhoud en gestalte

145 Van der Feliz 1, p. 371. Vergelijk ook Molengraaff, p. 49 en Polak 1972, p. 219.

146 Over de vraag of de curator, naast het optreden als representant van alle crediteuren
gezamenlijk — de vereniging van crediteuren — ook slechts voor één of enkele crediteuren
behorend tot het collectief zou kunnen optreden wordt de laatste tijd veel geschreven, mede
naar aanleiding van enkele recente uitspraken van de Hoge Raad en lagere rechters. Het
gaat daarbij om onder meer: HR 13 mei 1988, NJ 1988, 748 (Banque de Suez/Mr Bijkerk
qq); HR 8 november 1991, NJ 1992, 174 (Nimox/Auditrade) waarbij het er op lijkt dat
de curator geacht werd op te treden voor het collectief der schuldeisers min één; HR 23
december 1994, NJ 1996, 628 (Notaris M/Curatoren THB); HR 15 september 1995, NJ
1996, 629 (Notaris E/Curatoren THB), Rb Utrecht 11 december 1995, JOR 1997, 21 en
Rb Rotterdam 12 december 1996, JOR 1997, 34. Zie ik het goed dan gaat het daarbij steeds
om de beantwoording van de vraag of de curator gerechtigd is om namens één of meerdere
crediteuren een vordering (bijvoorbeeld uit onrechtmatige daad) in te stellen, waarbij
schadevergoeding wordt gevorderd voor schade die slechts door één of enkele crediteuren
op grond van een specifiek handelen van een derde (al dan niet met de failliet) voordat het
faillissement intrad. Sommigen bepleiten dat ter voorkoming van de instelling van meerdere
acties door curator en één of meerdere schuldeisers tegelijkertijd gedurende het faillissement
(waarmee de ordelijke afwikkeling ervan zou worden verstoord), het primaat steeds bij de
curator ligt, terwijl anderen de instelling van acties door individuele crediteuren, hangende
het faillissement geoorloofd achten. Zie de annotatie van B. Wachter onder 14 januari 1983,
NJ 1983, 597 (Mr Peeters qq/Gatzen) voor een overzicht van de meningen in de vroege
literatuur over dit onderwerp. Zie in de recente literatuur hierover voorts, onder meer, J.C.
van Apeldoorn, ‘De curator als belangenbehartiger van gelaedeerde schuldeisers (art. 6:162
BW), in: ‘De Curator, een Octopus’, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1996) en S.C.J.J.
Kortmann/N.E.D. Faber, ‘De faillissementscurator: vertegenwoordiger of niet’ in dezelfde
bundel, p. 139-172.
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bij de vele beheers- en vereffeningshandelingen waartoe de curator
gerechtigd en verplicht is.

De curator dient naar de aard van het faillissement en in de opzet van
de Faillissementswet echter ook te waken voor de belangen van de failliet
zelf. Het ten behoeve van alle crediteuren gelegde beslag dient geen verdere
consequenties voor de failliet te hebben dan noodzakelijk is voor de
voldoening van de openstaande vorderingen. Ik citeer uit de Memorie van
Toelichting:

‘Rechtens is de curator dus uitsluitend vertegenwoordiger vande schuldeischers,
maar juist daardoor ook via deze van den schuldenaar. (...) Evenals op iederen
beslaglegger rust toch op hen (de schuldeisers, EPMJ) de verplichting bij de
executie de belangen van den schuldenaar te ontzien. Zij kunnen executeren,
ten eigen bate executeren, maar behooren daarbij, voor zooverre zich dit met
een billijke uitoefening hunner rechten verdraagt, met de belangen van den
schuldenaar rekening te houden. Alleen zal de nakoming dezer verplichtingen
door de tusschenkomst van een onpartijdige persoon, den curator, beter
verzekerd zijn.’m

De curator treedt dus op ten behoeve van de crediteuren maar als beginsel
ook voor de failliet zelf.'*® Tot zover de ‘klassieke’ benadering van de
hoedanigheid van de curator.'”

In de recente literatuur wordt deze benadering ter discussie gesteld.
Bij De Liagre Bohl treft men over dit onderwerp de volgende opvatting
aan:

‘In de literatuur en rechtspraak is veel te doen over de vraag, welke de
rechtspositie is van de curator. Is hij de wettelijke vertegenwoordiger van de
gezamenlijke schuldeisers, is hij vertegenwoordiger van de gefailleerde, is hij
beide, of is hij wellicht nog iets meer of anders dan dat? Het antwoord moet
luiden, dat de curator een eigen rechtspositie inneemt, die — als hoofdkenmerken
— vertegenwoordiging van schuldeisers en gefailleerde in zich bergt, doch die
daarnaast zelfstandige, niet afgeleide rechten en verplichtingen kent.”!%

147 Van der Feliz 1, p. 372. Vergelijk ook Molengraaff, p. 49.

148 Zie voor een uitvoeriger uiteenzetting: Polak 1972, p. 216 e.v. die zich overigens zelf verzet
tegen de duiding van de curator als vertegenwoordiger van zowel de crediteuren als de
gefailleerde.

149 Vergelijk Faillissementswet, aantekeningen bij artikel 68 Fw voor een overzicht van alle
in de literatuur verdedigde opvattingen.

150 De Liagre Bohl, pp. 43 en 44.
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Deze auteur accepteert dat de verhouding tussen curator enerzijds en
crediteuren en gefailleerde anderzijds aspecten van vertegenwoordiging
inzich bergt, maar voegt daaraan toe dat er meer is. De Liagre Bohl spreekt
namelijk over ‘zelfstandige, niet (van de crediteuren of debiteur, EPM/J)
afgeleide rechten en verplichtingen’.

Door Kortmann en Faber wordt echter bestreden dat de curator (in welke
verhouding dan ook) als vertegenwoordiger optreedt. De curator moet
weliswaar geacht worden ten behoeve van crediteuren en schuldenaar op
te treden, maar zulks doet hij krachtens een:

‘eigen, hem door de wet toegekende bevoegdheid’ ™!

Bij bestudering van rechtspraak en literatuur — waarvan er slechts enkele
bronnen door mij zijn weergegeven — kan ten aanzien van deze kwestie
geen eenduidig beeld worden verkregen. In de jurisprudentie wordt door
verschillend gebruik van terminologie de curator soms aangeduid als een
krachtens eigen bevoegdheid handelende functionaris'® en in andere
gevallen, kennelijk, weer als vertegenwoordiger van de crediteuren en/of

151 S.C.J.J. Kortmann/N.E.D. Faber, ‘De faillissementscurator: vertegenwoordiger of niet’
in: ‘De Curator, een Octopus’, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1996), p. 172. Zie verder:
S.C.J.J. Kortmann, ‘De curator, de bewindvoerder en de organen van de vennootschap en
onderneming’, in: ‘Het faillissement in de tijd van Molengraaff en nu’, preadvies van de
Vereeniging ‘Handelsrecht’, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1993, p. 111 waarin hij betoogt:
‘In het handelen van de curator is veelal een vertegenwoordigingselement te onderkennen,
in die zin dat hij de belangen van de gezamenlijke schuldeisers en/of die van de schuldenaar
behartigt. Daarbij ligt het accent op de schuldeisersbelangen. De curator is naar mijn mening
geen vertegenwoordiger in de eigenlijke juridische zin. Hij vertegenwoordigt de failliet noch
de schuldeisers.” In ‘De positie van de vennootschapsorganen, de ondernemingsraad en de
curator tijdens faillissement” in: ‘Van vennootschappelijk belang’, W.E.J. Tjeenk Willink,
Zwolle (1988), p. 105 wordt, zie ik het goed, door Kortmann deze opvatting voor het eerst
uiteengezet.

152 HR 31 mei 1988, NJ 1988, 748 (Banque de Suez/Mr Bijkerk qq), met annotatie W.C.L.
van der Grinten.
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de failliete schuldenaar.' In de literatuur wordt evenmin één lijn getrok-
ken.

Op grond van de recente uitspraken van de Hoge Raad — Sigmacon
I en De Leidsche Wolspinnerij'** — wordt deze toch al niet eenvoudige
kwestie, nog complexer om te beantwoorden. In deze in Hoofdstuk I
uitgebreid behandelde jurisprudentie is door de Hoge Raad beslist dat
curatoren bij de afwikkeling van een faillissement mede belangen van
maatschappelijke aard (zoals het bevorderen van de continuiteit van de
onderneming en het behoud van werkgelegenheid) in acht mag nemen. Ligt
het dan niet voor de hand om te veronderstellen dat in die gevallen de
curator ook handelt als ‘vertegenwoordiger/belangenbehartiger’ van de groep
werknemers in de onderneming; of optreedt als hoeder voor een ‘algemeen’
belang (bijvoorbeeld handhaving van de werkgelegenheid in een bepaalde

153 Dat kwam voor het eerst nadrukkelijk aan de orde in HR 14 januari 1983, NJ 1983, 597
(Mr Peeters qq/Gatzen) met annotatie B. Wachter die deze uitspraak inpast in een uitgebreid
overzicht van literatuur en jurisprudentie naar aanleiding waarvan hij concludeert: ‘Het
hierboven gepubliceerde arrest laat zien dat de oplossing elders ligt en veel simpeler is: de
derde heeft geen schuld aan de failliet, doch aan de gezamenlijke schuldeisers. De
omstandigheid dat de curator de vordering toekomt is een gevolg van het feit, dat artikel
42 e.v. Fw het bepaalde in art. 1377 BW (thans: artikel 3:45 BW, EPMJ) buiten werking
stellen en in het kader daarvan de curator aanwijzen als degeen die niet slechts in het belang
van de gezamenlijke schuldeisers doch tevens als hun vertegenwoordiger kan ageren.” H.C.F.
Schoordijk, ‘Als vertegenwoordiger van wie treedt de faillissementscurator op? Een niet
altijd even ongevaarlijke vraagstelling!”, in ‘Goed & Trouw’, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle
(1984) pp. 531-542 analyseert dit arrest en lijkt te concluderen dat deze uitspraak slechts
een eerste aanzet kan zijn voor het afbakenen van de positie van de curator waar hij zegt:
‘Het arrest lokt met andere woorden heel wat meer uit dan een abstract-steriel theoretiseren
over de positie van de curator, dat als alle louter abstract denken van de praktijk afvoert.’
Ik sluit me daarbij, zoals zal blijken, graag aan. Verdere jurisprudentie en literatuur waarin
de curator als ‘vertegenwoordiger’ lijkt te worden aangemerkt: HR 8 november 1991, NJ
1992, 174 (Nimox/Auditrade) met annotatie J.M.M. Maeijer die wijst op de zich bij
faillissementen van vennootschappen rijzende extra complicatie. In dit geval betrof het een
actie van de curator ingesteld om een voor faillissement genomen besluit tot uitkering van
dividend aan de aandeelhouders ongedaan te maken. Strikt genomen kon niet worden
gesproken van een (onrechtmatig) handelen van de schuldenaar zelve (zoals in HR
Peeters/Gatzen) maar de curator richtte zich tegen het onrechtmatig handelen van de
aandeelhouder die in dit geval niet met de vennootschap kon en mocht worden vereenzelvigd.
Deze uitspraak werd tevens besproken door H.C.F. Schoordijk, ‘De normen van
maatschappelijke betamelijkheid in het vennootschaps- en faillissementsrecht’, WPNR 6049
(1992), p. 357 e.v. Zie voorts over deze materie: J.C. van Apeldoorn, ‘De curator als
belangenbehartiger van crediteuren (art. 6:162 BW)’, t.a.p., p. 18 en S.C.J.J. Kort-
mann/N.E.D. Faber, ‘De faillissementscurator, vertegenwoordiger of niet’, t.a.p., p. 139
€.V..

154 HR 24 februari 1995, NJ 1996, 471 (Sigmacon II) en HR 16 april 1996, NJ 1996, 727 (De
Leidsche Wolspinnerij).
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regio). Aan de van oudsher erkende relaties tussen curator enerzijds en
crediteuren en gefailleerde anderzijds wordt door genoemde jurisprudentie
derhalve nog een derde (en wellicht nog meer) dimensie(s) toegevoegd.

Het aanmerken van de curator als vertegenwoordiger van crediteuren
enerzijds en de gefailleerde anderzijds is, in de huidige tijd, dogmatisch
geen vruchtbare denkrichting gebleken. De beschouwingen van Schoor-
dijk" en Kortmann/Faber'® drukken de vertwijfeling over het nut van
deze qualificatie nog het beste uit.

Nu vaststaat dat de curator niet alleen belangenbehartiger van crediteuren
en gefailleerde debiteur is, doch ook rekening mag houden met onder andere
de continuiteit van de onderneming en de daaraan verbonden werkgelegen-
heid — als door de Hoge Raad gegeven voorbeelden van de wijze waarop
het begrip ‘maatschappelijk belang’ dient te worden geduid — lijkt het erop
dat het tegenwoordig minder van belang is om stil te staan bij de vraag
voor wie de curator optreedt maar eerder welke doelstellingen de curator
dient na te streven.

Net zo min als in de huidige tijd een duidelijk beeld bestaat over de
rol van de curator, bestaan er heldere opvattingen of, en zo ja, onder welke
voorwaarden de curator de directie van de failliete vennootschap bij het
management van de onderneming mag inschakelen. De algemene opvatting
over de positie van de curator lijkt te zijn dat deze als enige bevoegd is
te handelen in het faillissement (met gevolgen voor de boedel), dat de
directie door hem (ter zake van de arbeidsrechtelijke verhouding met de
vennootschap) kan worden ontslagen en dat voor het handelen van de
directie in het kader van de bedrijfsvoering (met rechtsgevolgen jegens
derden) geen ruimte bestaat.’” In de praktijk komt het echter voor dat
de directie of andere managers binnen de vennootschap door de curator
worden ingeschakeld. Een duidelijke regeling op dit vlak ontbreekt echter,
en voor de precieze afbakening van de verantwoordelijkheden tussen directie

155 H.C.F. Schoordijk, Als vertegenwoordiger van wie treedt de faillissementscurator op? Een
niet altijd ongevaarlijke vraagstelling’, t.a.p. p. 542.

156 S.C.J.J. Kortmann/N.E.D. Faber, ‘De faillissementscurator, vertegenwoordiger of niet’,
t.a.p., p. 146.

157 Zie in dit kader onder meer De Liagre Béhl, p. 10; S.C.J.J. Kortmann, ‘De positie van
de vennootschapsorganen, de ondernemingsraad en de curator tijdens faillissement’, t.a.p.,
p. 105-108 en ‘De curator, de bewindvoerder en de organen van de vennootschap en
onderneming’, Preadvies van de Vereeniging "Handelsrecht”, t.a.p., p. 105-109. C.M. van
der Heijden, ‘Insolventie en rechtspersoon’, Kluwer, Deventer (1996), p. 65 lijkt de mening
te verdedigen dat de directie van de vennootschap een grotere betrokkenheid bij de
bedrijfsvoering blijft houden, zolang deze betrokkenheid niet leidt tot het verrichten van
rechtshandelingen waardoor de boedel wordt gebonden.
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en curator zal het athangen van de wijze waarop de curator zelf aan deze
relatie invulling geeft. De praktijk lijkt op dit vlak echter een pragmatische
weg in te slaan door, waar mogelijk, het management van de onderneming
in te schakelen, waarbij de relatie tussen curator en door hem ingeschakelde
functionarissen als lastgeving is te duiden.

3.3 Conclusies

In het Franse recht geldt sinds 1985 het systeem dat de bewindvoerder niet
langer als partijvertegenwoordiger optreedt, doch met de in artikel 1 FROW
verwoordde leidraad, dient te streven naar het behoud van de onderneming.
De vertegenwoordiging van crediteuren wordt opgedragen aan een
afzonderlijke functionaris. De rol van de bewindvoerder is daardoor
duidelijk en omdat hij geacht wordt boven de partijen te staan, wordt zijn
functioneren niet beinvloed door vraagstukken die met de behartiging van
verschillende (vaak tegenstrijdige) belangen verband houden. De directie
van de vennootschap kan in het Franse stelsel in mindere of meerdere mate
worden ingeschakeld indien dit bevorderlijk is voor de voortzetting van
de onderneming.

De uitgebreide analyse van de wijze waarop in de Nederlandse
jurisprudentie en literatuur de rol van de curator wordt gezien, toont aan
dat te dezer zake onduidelijkheden bestaan, terwijl tegelijkertijd vaststaat
dat op de curator een bepaald zware verantwoordelijkheid rust die nauwelijks
meer past in de ‘checks and balances’ uit het oorspronkelijke gedachtengoed
van de wetgever. Zie ik het goed, dan bestond in 1893 nog de opvatting
dat het faillissement strekte tot behartiging vande belangen van crediteuren.
Men wilde indertijd echter af van het uit vroegere tijden stammend stelsel
dat crediteuren ter afwikkeling van hun vorderingen bij insolventie van hun
debiteur grotendeels het initiatief konden nemen tot uitwinning van zijn
vermogen.

Benoeming van een curator en tussenkomst van de rechter onder het
door de Faillissementswet geschapen stelsel, waren bedoeld om het
faillissement in goede banen te leiden en, tot op zekere hoogte, de
schuldenaar tegen excessen te beschermen nu het faillissementsrecht (reeds
in die tijd) werd gedepoenaliseerd. In het oorspronkelijke stelsel van de
wet werd grote invloed toegekend aan de crediteuren die op tal van
momenten in de procedure dienden te worden betrokken.'** In een aantal

158 Men denke daarbij aan de stemming over een door de schuldenaar aangeboden akkoord
(artikelen 141 e.v. Fw), de bevoegdheid tegen handelingen van de curator op te komen (artikel
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gevallen werd er bovendien van uitgegaan dat waar de crediteuren een
actieve rol in de procedure speelden, het door de rechter te houden toezicht
op de curator kon vervallen. Zie artikel 98 Fw omtrent de voortzetting van
het bedrijf van de gefailleerde, waarvoor de toestemming van de commissie
der schuldeisers die van de rechter-commissaris vervangt. Dit stelsel is
wellicht een verklaring voor de van oudsher terughoudende opstelling van
rechters in faillissementszaken.

Van de uitvoering van dit systeem zijn we in de huidige tijd verwijderd.
Het stemt tot nadenken over de rol van de curator. In de faillissementsprak-
tijk is van eenreéle beinvloeding van de gang van zaken door de crediteuren
geen sprake meer. Beslissingen tot voortzetting en overdracht van
ondernemingen worden binnen enkele dagen genomen. De oorspronkelijk
aan crediteuren gegeven controle- en beinvloedingsmogelijkheden (waarin
in de oorspronkelijke opzet van de Faillissementswet het evenwicht werd
gecreéerd dat rechtvaardigde dat de rechter in faillissementszaken op afstand
bleef) zijn in de huidige praktijk verwaterd.

Bovendien staat, zeker na de uitspraken van de Hoge Raad inzake
Sigmacon II en De Leidsche Wolspinnerij, in dit verband vast dat curatoren
niet uitsluitend op de belangen van crediteuren dienen te letten.'s Men
kan zich derhalve de vraag stellen of de begrenzing van en controle op het
handelen van de curator nog uitsluitend uit de hoek van de crediteuren zou
moeten komen, nu ook andere belanghebbenden een te respecteren belang
lijken te hebben.

Van het heldere systeem zoals dat in Frankrijk geldt, is in Nederland
weinig te vinden. Het gaat daarbij vooral om de afwezigheid van een
duidelijke doelstelling waarnaar de curator zich dient te richten en het
ontbreken van een evenwichtig stelsel van controle- en beinvloeding op
de wijze waarop een faillissement wordt afgewikkeld.

69 Fw) of op zijn ontslag aan te dringen (artikel 73 Fw).

159 De Commissie Mijnssen bepleitte in dit verband een uitbreiding van de kring personen die
het middel van artikel 69 Fw kunnen aanwenden. Thans staat dit middel uitsluitend ter
beschikking van crediteuren en de schuldenaar. De Commissie meende dat ook aan
werknemers enandere (niet nader genoemde) belanghebbenden de mo gelijkheid moet worden
gegeven zich tot de rechter-commissaris te wenden met het verzoek de curator te gebieden
een bepaalde handeling na te laten of te verrichten. Zie de opmerkingen van de Commissie
op bladzijde 263 e.v. van het rapport. De vraag is echter of gegeven de huidige praktijk
(waarin de beslissingen door de curator zeer snel en zonder communicatie naar buiten toe
worden genomen), het bij uitbreiding van artikel 69 Fw zoals voorgesteld door de Commissie
Mijnssen kan blijven. Immers, een reéel beroep op deze bepaling verondersteld dat
belanghebbenden volledig inzicht hebben in de wijze waarop het faillissement (in de eerste
dagen nadat het is uitgesproken) wordt afgewikkeld. Een zodanig inzicht zal in de meeste
gevallen niet bestaan.
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Maar ook voor de nadere afbakening van de rol, taak en positie van
het management van de onderneming van de failliete vennootschap en de
curator is in ons land nauwelijks houvast te vinden.'® De wetgever hield,
gegeven de toenmalige schaal en wijze waarop bedrijven waren georgani-
seerd, indertijd geen rekening met het bestaan van complexe management-
structuren bij omvangrijke bedrijven die in problemen verkeerden. Noch
werd in die tijd gedacht aan de hedendaagse rechtspersoonlijkheids- en
concern-structuren die bij de afwikkeling van faillissementen bijzondere
vraagstukken met zich brengen.

Voor het onderwerp van deze paragraaf kan de conclusie worden
getrokken dat de rol van de Nederlandse curator aan herziening toe is. De
curator wordt in de huidige praktijk belast met een zware verantwoor-
delijkheid en dient te handelen zonder dat er een duidelijke focus bestaat
op het resultaat dat hij dient te bereiken. De veelheid aan belangen waarmee

160 Interessant is dat in de vroegere literatuur ook voor het Nederlandse faillissement werd
verdedigd dat de debiteur (voor zover de curator meewerkt) autonoom zijn bedrijf kon
voortzetten, Zie Molengraaff, p. 296-297 waarin hij het volgende opmerkt: ‘De voortzetting
(van de onderneming, toev. EPMJ) geschiedt, voor rekening en risico van den boedel, door
den curator, die echter zelden de daarvoor vereischten werkzaamheden persoonlijk zal kunnen
verrichten. Onder zijn opzicht kan hij daarmede anderen belasten en zoo zal in de regel
de voortzetting worden opgedragen aan den gefailleerden zelf. Deze blijft dan tegenover
de buitenwereld het bedrijf op den bestaanden voet uitoefenen, maar heeft zich te gedragen
naar de bevelen van den curator en is aan deze verantwoording schuldig van alle ontvangsten.’
Zie voor een beschrijving van vergelijkbare uitgangspunten in Groot-Brittanié: D. Prentice-
F. Oditah-N. Segal, ‘Administration: Part II of the Insolvency Act 1986’, in: Current
developments in international and comparative corporate insolvency law’, Clarendon Press,
Oxford, (1996), p. 85 waar wordt opgemerkt: ‘It is important to note that administration
does not automatically result in directors vacating office. The relationship between an
administrator and directors is flexible and in appropriate circumstances there is no reason
why directors should not remain in full control of the company under the supervision of
the adminstrator where this best achieves the purpose for which the admistration order was
made.’ De mogelijkheden in het Britse systeem om de directie van de vennootschap in functie
te laten, zijn gebaseerd op aanbevelingen van het Cork Committee dat in zijn rapport de
basis legde voor de herziening van de insolventiewetgeving. In Hoofdstuk 9 van het Cork
Report van 1982 treft men als aanbeveling 519 aan: ‘The powers of the directors will not
cease on the appointment of an Adminstrator. The directors will continue in office, but with
powers curtailed to the same extent as is the case under the present law upon the appointment
of a receiver and manager of the whole of the property and undertaking of the company .
Zie verder over de positie van de directie in de Britse administration procedure: J.P. Lingard,
‘Corporate rescues and insolvencies’, Butterworths, London (1986), p. 186; W.S.M. Lloyd-
Schut, ‘Recente ontwikkelingen in het Engelse insolventierecht’, Tvl 1996, 7 waarin de
voorstellen van 1993 en de herziene voorstellen van 1996 van de Insolvency Service voor
Company Voluntary Arrangements (CVA) and Administration Orders worden besproken.
Vergelijk voor de bespreking van het CVA: I.F. Fletcher, ‘The Law of Insolvency’, Sweet
& Maxwell, London, (1996), p. 401 e.v..

87



Hoofdstuk 11

hij rekening dient te houden, werkt daarbij niet bevorderlijk. Het voorstel
van de Commissie Mijnssen voor herziening van artikel 101 Fw lijkt in
dit opzicht niet volledig, nu juist op de curator een zware verantwoordelijk-
heid wordt gelegd om te besluiten of de onderneming al dan niet kan worden
overgedragen. Op dit vlak dient, zoals bepleit in de vorige paragraaf, een
beter evenwicht tussen de rol van de rechter en die van de curator te worden
gevonden. Om die redenen zou een herziening van de Faillissementswet
naar het voorbeeld van het Franse systeem — althans de basis-structuur
daarvan — het overwegen waard zijn. Aan het slot van dit Hoofdstuk wordt
daartoe een voorstel gedaan.

4 De wettelijke taken van de Franse bewindvoerder en Neder-
landse curator

4.1 De wertelijke taken van de bewindvoerder

Nu de Franse Reorganisatiewet wezenlijk gericht is op voortzetting en
behoud van de onderneming gedurende de observatieperiode bevat de wet
verregaande waarborgen om de continuiteit daarvan zo veel mogelijk veilig
te stellen. De bewindvoerder vervult daarbij een belangrijke rol. Zoals in
paragraaf 3.1 uiteengezet rust op de bewindvoerder een tweetal taken. In
de eerste plaats zal hij een rol vervullen terzake van het beheer over de
onderneming. In de tweede plaats dient de bewindvoerder het reorganisatie-
plan voor te bereiden met het oog op de besluitvorming door de rechtbank
omtrent de wijze waarop het behoud van de onderneming en de delging
van de schuldenlast gestalte zal worden gegeven.

Ter zake van het eerste aspect van het handelen van de bewindvoerder geldt
het volgende. De bepalingen met betrekking tot bestuur en beheer van de
onderneming zijn er in het algemeen op gericht de bewindvoerder optimaal
in staat te stellen de voortzetting van de onderneming te waarborgen.
Afhankelijk van het voor de onderneming door de rechtbank ingestelde
‘bestuurs-regime’ waarvan de contouren in paragraaf 3.1 zijn belicht, zal
de bewindvoerder in mindere of meerdere mate bemoeienis hebben met
beheren van de onderneming. Immers, indien de directie in functie blijft
treedt de bewindvoerder in dat verband als toezichthouder op. Wordt de
directie van de vennootschap uit haar functie ontheven, dan rusten alle taken
in verband met het beheer op de bewindvoerder. In dit gedifferentieerde
stelsel zal het dus verschil uitmaken wie primair verantwoordelijk is voor
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de dagelijkse gang van zaken binnen de onderneming. Dat is hetzij de
directie hetzij de bewindvoerder. De desbetreffende bepalingen in de Franse
Reorganisatiewet bevatten in veel gevallen een ‘dubbele’ toewijzing van
de bevoegdheid terzake van het beheer over de onderneming, waarbij
rekening wordt gehouden met de verschillende bestuurs-regimes die
toepasselijk kunnen zijn.

Met een aantal voorbeelden kan dit systeem nader worden verklaard.
In artikel 33 tweede lid FROW wordt bepaald dat de rechter-commissaris
aan de bedrijfsleiding (‘chef d’entreprise’) of de bewindvoerder toestemming
kan geven voor het verrichten van een rechtshandeling die buiten het kader
van de normale bedrijfsvoering valt, waaronder het vestigen van een
pandrecht of een recht van hypotheek. In het derde lid wordt (eveneens
met een verwijzing naar zowel de ‘bedrijfsleiding’ als naar de bewindvoer-
der) bepaald, dat de rechter-commissaris toestemming kan verlenen aan
de voldoening van een schuld om daarmee een met een zakelijk zekerheids-
recht belast actief te ‘lossen’.'®' Door de expliciete verwijzing in artikel
32 tweede lid FROW naar de bevoegdheid van de ‘debiteur” om handelingen
in het kader van de normale bedrijfsvoering te verrichten (hetgeen volgens
het systeem van de Franse wet derdenwerking heeft), wordt de basis gelegd
voor de bevoegdheid van de debiteur tot het verrichten van rechtshandelin-
gen in het kader van het beheer van de onderneming.'®

Ongeacht het toepasselijke ‘bestuurs-regime’, zal de bewindvoerder
echter steeds exclusief bevoegd zijn bepaalde handelingen te verrichten.
Daarbij dient in het kader van het beheer over de onderneming met name
het bepaalde in het uitgebreide en belangrijke artikel 37 FROW te worden
belicht. Vrij vertaald luidt dit artikel:

‘Uitsluitend de bewindvoerder is bevoegd te vorderen dat lopende wederkerige
overeenkomsten worden voortgezet door de bedongen prestaties aan de
wederpartij van de debiteur te verrichten. De overeenkomst wordt van
rechtswege ontbonden indien, na een ingebrekestelling die wordt verzonden
aan de bewindvoerder, een maand na verzending daarvan geen reactie aan de
wederpartij is gegeven. VAor het verstrijken van deze termijn kan de rechter-
commissaris een kortere termijn aan de bewindvoerder opleggen of aan de

161 Vergelijk artikel 58 Fw.

162 In het Nederlandse systeem behoudt de debiteur in faillissement evenzeer de bevoegdheid
rechtshandelingen te verrichten. Het faillissement leidt niet tot handelingsonbevoegdheid;
echter de debiteur kan de ‘boedel’ niet binden, tenzij de boedel door de rechtshandeling
is gebaat, artikel 24 Fw. Een dergelijk vereiste geldt niet in het Franse recht. De debiteur
kan de boedel binden, ook al kan zijn handelen tot nadeel voor de boedel leiden.
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bewindvoerder een langere termijn, niet langer dan twee maanden, gunnen om
zich uit te spreken over de voortzetting van de overeenkomst.

Indien de prestatie bestaat uit de betaling van een geldsom, dient deze te
geschieden in contanten, waarbij uitsluitend de bewindvoerder bevoegd is om
uitstel van betaling te bedingen van de wederpartij van de debiteur. Op grond
van de voorlopige bescheiden waarover de bewindvoerder beschikt, dient hij
zich op het moment dat voortzetting van een overeenkomst door hem wordt
gevorderd een oordeel te vormen over de mogelijkheden om aan de verplichtin-
gen voortvloeiend uit de overeenkomst te voldoen. Indien het om een
duurovereenkomst gaat waarbij toekomstige terugkerende prestaties of betalingen
dienen te worden verricht, be¢indigt de bewindvoerder deze overeenkomst indien
hij meent dat hij aan deze toekomstige prestaties of betalingen niet kan voldoen.

Indien er verzuim ontstaat in de nakoming van de verplichtingen zoals
bedoeld in het voorafgaande lid en er bestaat geen overeenstemming met de
wederpartij omtrent voortzetting van de overeenkomst, wordt de overeenkomst
van rechtswege ontbonden en het openbaar ministerie, de bewindvoerder, de
vertegenwoordiger van crediteuren of een controleur kunnen de rechtbank
verzoeken om de observatieperiode te begindigen.

De wederpartij dient de verplichtingen uit hoofde van de wederkerige
overeenkomst nate komen, ook indien de debiteur in verzuim verkeerde terzake
van verplichtingen die ontstonden voordat de reorganisatie-procedure aanving.
Het niet nakomen van genoemde verplichtingen leidt uitsluitend tot het recht
tot indiening van de vordering tot verificatie.

Indien de bewindvoerder besluit de overeenkomst niet voort te zetten, zal
de wederpartij gerechtigd zijn een schadevergoeding-vordering in te dienen ter
verificatie. De wederpartij is niettemin gerechtigd om de terugbetaling op te
schorten van door de debiteur in het kader van de uitvoering van de overeen-
komst aan de wederpartij verrichtte (termijn-) betalingen.

Niettegenstaande enige wettelijke of contractuele bepaling, kan het
uitspreken van de reorganisatie-procedure er niet toe leiden dat een overeenkomst
(automatisch) wordt opgezegd, ontbonden of anderszins beéindigd.

Het bepaalde in dit artikel is niet van toepassing op arbeidsovereenkom-

sten. »163

163
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De Franstalige tekst van artikel 37 FROW luidt: ‘(Lid 1) L’administratuer a seul la faculté
d’exiger I’exécution des contrats en cours en fournissant la prestation promise au cocontractant
du débiteur. Le contrat est résilié de plein droit aprés une mise en demeure adressée a
I'administrateur restée plus d'un mois sans réponse. Avant I'expriration de ce délai, le juge-
commissaire peut impartir a I’administrateur un délai plus court ou lui accorder une
prolongation, qui ne peut excéder deux mois, pour prendre parti. (Lid 2) Lorsque la prestation
porte sur le paiement d’une somme d’argent, celui-ci doit se faire au comptant, sauf pour
I"administrateur a obtenir I'acceptation, par le cocontractant du débiteur, de délais de
paiement. Au vu des documents prévissionnels dont il dispose, I’administrateur s’assure,
au moment ou il demande 1I’exécution, qu’il disposera des fonds nécessaires a cet effet. S’il
s'agit d’un contrat a exécution ou paiement échelonnés dans le temps, 1'admistrateur y met
fin s’il lui apparait qu'il ne disposera pas des fonds nécessaires pour remplir les obligations
du terme suivant. (Lid 3) A défaut de paiement dans les conditions définies 4 1’alinea
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In deze bepaling wordt de basis gelegd voor een aantal belangrijke
beginselen die gelden tijdens de reorganisatie-procedure. Het is van belang
er reeds op deze plaats op te wijzen dat de bewindvoerder zich op grond
van deze bepaling voortdurend dient te oordelen of de voortzetting van de
onderneming realistisch is. In Hoofdstuk III, waarin de voortzetting van
de onderneming wordt behandeld, zullen we nog uitvoerig terugkomen op
deze bepaling. Ook zullen we in dat Hoofdstuk ingaan op de doorleverings-
en doorfinancieringsverplichtingen waarvoor in het hierboven geciteerde
artikel 37 FROW de wettelijke basis is gelegd.

Dit centrale artikel in de Franse regeling geeft inzicht in de wijze waarop
de Franse wetgever het beheer van de onderneming tijdens de reorganisatie-
procedure heeft gedacht. Waar het de debiteur zelf (lees: de directie van
de vennootschap) onder omstandigheden wordt toegestaan om zich actief
met de dagelijkse gang van zaken in te laten en voor dit handelen ook een
wettelijke grond wordt gecreéerd, zal het, voor zover ingrijpende
beslissingen dienen te worden genomen in het kader van de voortzetting
van het bedrijf die de positie van derden (crediteuren) kunnen raken, primair
de bewindvoerder zijn die te dezer zake de knopen dient door te hakken.

De Franse wetgever heeft derhalve uitdrukkelijk een balans trachten
te vinden tussen de voordelen die kunnen voortvloeien uit het doorfunctione-
ren van de directie in het kader van de voortzetting van het bedrijf (en de
in dit kader te verrichten beheershandelingen) en het scheppen van
waarborgen dat de continuering van de activiteiten niet tot een verslechtering
van de positie van derden leidt.

Het tweede aspect van het handelen van de bewindvoerder betreft het treffen
van voorbereidingen voor de besluitvorming door de rechtbank in verband

précédent et d’accord du cocontractant pour poursuivre les relations contractuelles, le contrat
est résili€ de plein droit et le parquet, 1’admistrateur, le représentant des créanciers ou un
controleur peut saisir le tribunal aux fins de mettre fin a la periode d’observation. (Lid 4)
Le cocontractant doit remplir ses obligations malgré le défaut d’exécution par le debietur
d’engagements antérieurs au jugement d’ouverture. Le défaut d’executionde ces engagements
n’ouvre droit au profit des créanciers qu’a déclaration au passif. (Lid 5) Si I’administrateur
n’use pas de la faculté de poursuivre le contrat, I’inexécution peut donner lieux a des
dommages-intéréts dont le montant sera déclaré au passif au profit de I’autre partie. Celle-ci
peut néanmoins différer la restitution des sommes versées en excédent par le debiteur en
exécution du contrat jusqu'a ce qu'il ait été statué sur les dommages-intéréts. (Lid 6)
Nonobstant toute disposition légale ou toute clause contractuelle, aucune indivisibilité,
résiliation ou résolution du contrat ne peut résulter du seul fait de I’ouverture d’une procédure
de redressement judiciaire. (Lid 7) les dispositions du présent article ne concernent pas les
contrats de travail.”
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met het reorganisatieplan. Deze handelingen komen neer op een inventarisa-
tie van de ‘boedel’ en in het licht daarvan het treffen van voorbereidingen
voor het opstellen van een reorganisatie-plan (artikel 18 FROW), het
raadplegen van alle betrokkenen over de mogelijkheden voor herstel of
reorganisatie van de onderneming (artikel 20 FROW), het in ontvangst
nemen van biedingen van aspirant-kopers van de ondernemingen en het
voeren van overleg met deze derden (artikel 21 FROW) en met alle
belanghebbenden in de onderneming (zoals crediteuren, werknemers en
de debiteur, artikel 83 FROW) en het opstellen van een rapport ten behoeve
van de rechtbank (artikel 18 FROW). Tot op zekere hoogte zijn de
desbetreffende beheers-taken van de bewindvoerder vergelijkbaar met
datgene wat een curator in een Nederlands faillissement in het kader van
het te voeren beheer dient te doen. Te denken valt daarbij met name aan
het bepaalde in de Vierde Afdeling van Titel I Faillissementswet waarop
in de hierna volgende sub-paragraaf nog kort zal worden ingegaan. Het
grote verschil tussen Frankrijk en Nederland is mijns inziens echter dat
zowel op grond van formele wettelijke bepalingen als de (materi€le)
uitvoering daarvan door bewindvoerders in de Franse praktijk blijkt, dat
de bewindvoerder in vrijwel alle gevallen optreedt als ‘verlengstuk’ van
de rechtbank en rechter-commissaris. Besluiten met een belangrijke invloed
op de gang van zaken in de onderneming — met name besluiten terzake
van de voortzetting van de onderneming op de langere termijn (hetzij door
de debiteur zelf hetzij door een derde na overdracht) — worden genomen
door de rechtbank op advies van de bewindvoerder.

4.2 Het wettelijk instrumentarium van de curator

Reeds eerder constateerden we dat in het huidige Nederlandse recht geen
vastomlijnde verplichting van curatoren bestaat om de onderneming van
de gefailleerde (aan derden) over te dragen. Invoering van een dergelijke
verplichting is wel door de Commissie Mijnssen bepleit. Als zodanig zou
een dergelijke wetswijziging passen in de ontwikkelingen in de jurisprudentie
(Sigmacon II en De Leidsche Wolspinnerij) waarin het belang van de
continuiteit van de onderneming werd onderkend. Een logisch gevolg van
een dergelijke verplichting is, dat de curator, in afwachting van een
overdracht, de onderneming voor kortere of langere tijd voortzet. In dit
verband dient te worden nagegaan in hoeverre, op grond van de huidige
Faillissementswet aan de curator opgedragen taken, een voortzetting van
de onderneming door de curator reeds een wettelijke grondslag heeft.
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Het eerste lid van artikel 68 Fw bepaalt:
‘De curator is belast met beheer en vereffening van den failliete boedel’

Op grond van deze bepaling beheert en vereffent de curator de failliete
boedel. Niet onmiddellijk is duidelijk waarin de plicht tot het beheer en
vereffening bestaat en waarop deze moet zijn gericht. Aanknopingspunten
vindt men in de bepalingen die rond artikel 68 Fw zijn gegroepeerd.'®

Wat de beheerstaak omvat vindt men deels in de Vierde Afdeling van
Titel I van de Faillissementswet, zoals bewaarneming (92 Fw), verzegeling
(93 Fw) en vooral ook de boedelbeschrijving en publicatie daarvan (94/96
Fw). Daar vindt men vooral de aan de curator toekomende bevoegdheden
in het kader van het beheer, zoals het binnentredingsrecht (artikel 93a Fw)
en inbeslagnamerecht (artikel 92 Fw).

Een wezenlijke bepaling in het kader van deze studie is artikel 98 Fw
dat aan de curator de bevoegdheid verleent het bedrijf van de failliet voort
te zetten. Ook de verkoop door de curator van goederen van de failliet,
voor zover nodig ter bestrijding van de kosten van het faillissement of ter
voorkoming van nadeel van de boedel (bijvoorbeeld in het geval van
bederfelijke waar), wordt als een beheershandeling aangemerkt. Een en
ander is gebaseerd op de uitleg van het reeds eerder genoemde artikel 101
FW.K’S

Voorts treft men ook op andere plaatsen in de Faillissementswet een
opsomming van handelingen in het kader van het te voeren beheer aan.
Het gaat daarbij bijvoorbeeld om de regeling in artikel 37 Fw met betrekking
tot de voortzetting van wederkerige overeenkomsten. De curator heeft
daarbij de bevoegdheid een overeenkomst die voor het faillissement is
gesloten, nd faillissement te continueren. Voorts wijs ik op de regeling met
betrekking tot opzegging van duur-overeenkomsten, zoals huur-, pacht-
en arbeidsovereenkomsten. Zie de artikelen 39 en 40 Fw. Zoals ook in
het Franse recht geldt, zijn de desbetreffende bepalingen cruciaal in het
kader van de voortzetting van een onderneming.

Tot op zekere hoogte vertonen het Franse en Nederlandse stelsel op
dit vlak overeenkomsten. In het Franse recht worden echter — in het stelsel
van de Franse Reorganisatiewet dat is gericht op het behoud van de
onderneming — aan de bewindvoerder een aantal bevoegdheden gegeven

164 Vergelijk: Molengraaff, p. 266.
165 Ditartikel wordt, zoals ik reeds in paragraaf 1 heb uiteengezet, gezien als de bepaling waarop
de vroegtijdige overdracht van de onderneming van de failliet kan worden gestoeld.
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(waarbij met name moet worden gedacht aan de doorleverings- en
doorfinacieringsverplichtingen) die verder gaan dan datgene waartoe een
Nederlandse curator bevoegd is. In Hoofdstuk III, waarin de voortzetting
van de onderneming onder de loep wordt genomen, zal gedetailleerd op
dit punt worden ingegaan. Op deze plaats wordt slechts op de hoofdlijnen
betreffende de wettelijke taken van de curator bezien.

Naar de bedoeling van de Nederlandse wetgever valt het faillissement
in twee fasen uiteen. De eerste ‘conservatoire’ fase is bestemd tot ‘beheer’
van de failliete boedel in ‘conserverende’ zin: het ‘bewaren’ en in stand
houden van de activa van de failliet zoals hij die bij de aanvang van het
faillissement heeft aangetroffen. De curator is — in verband daarmee en
daartoe — in die fase belast met het opmaken van de balans, een inventari-
satie (boedelbeschrijving) van de staat van activa en passiva. Na het
afronden van een dergelijke inventarisatie dient te worden besloten welke
verdere stappen gezet dienen te worden. In de tweede, de (veel) later
plaatsvindende ‘executoriale’ fase, vindt de vereffening plaats indien de
‘staat van insolventie’ intreedt omdat geen akkoord tussen crediteuren en
failliet is aangeboden of tot stand komt (artikel 173 Fw). Komt er wel een
akkoord tot stand dan zal de curator in het wettelijk systeem aan het
vereffenen van de boedel niet toekomen, omdat dan immers de crediteuren
kwijting geven voor hun vordering tegen betaling van een bij het akkoord
‘overeengekomen’ percentage, waarna het faillissement (het beslag en daaruit
voortvloeiende bewind van de curator) wordt beéindigd.

Op grond van de wet komt derhalve eerst het beheer en pas daarna,
maar niet noodzakelijkerwijs, de vereffening. Molengraaff drukt het als
volgt uit:

‘Het faillissement heeft zowel het karakter van een conservatoir als van een
executoriaal beslag; of liever, evenals elk conservatoir beslag, na vaststelling
(verificatie) van het vorderingsrecht overgaat in een executoriaal beslag, is ook
het faillissement een conservatoir beslag, dat overgaat in een executoriaal beslag.
Daardoor zijn in het faillissement twee periodes te onderscheiden: de eerste,
de conservatoire, bestemd ter verificatie enerzijds van de inschulden, van de
rechten der schuldeischers, anderzijds van de goederen, die hunnen gemeen-
schappelijken waarborg uitmaken; de tweede, de executoriale, waarin de
tegeldemaking van de in beslag genomen goederen wordt voorbereid en ten
uitvoer gebracht en de opbrengst dier goederen pondspondsgewijze onder de
schuldeischers wordt verdeeld.”'®

166 Molengraaff, p. 40.
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Dit systeem verplicht de curator er echter niet toe om zich in de eerste fase
van het faillissement lijdzaam op te stellen en geen andere dan ‘conservatoi-
re’ activiteiten te verrichten met betrekking tot de failliete boedel. De
wetgever heeft zich gerealiseerd dat de beheerstaak meer kan inhouden dan
het gesloten houden van de winkeldeur. De curator mag het ‘op de winkel
passen’ ruim uitleggen en in de eerste fase van het faillissement niet slechts
zodanige maatregelen nemen dat de failliete boedel in de best mogelijke
conditie blijft en waardevermindering van de tot de boedel behorende
goederen wordt vermeden maar ook, ‘ondernemend’ actief zijn. In dat
verband is het de curator in elk geval toegestaan om de onderneming van
de failliet, in beginsel totdat de vereffeningsfase aanbreekt, voort te zetten.

In artikel 98 Fw wordt niet met zoveel woorden tot uitdrukking gebracht
dat de curator de onderneming van de gefailleerde dient voort te zetten met
het oog op het behoud daarvan. Wel blijkt uit artikel 68 Fw en de
bedoelingen van de wetgever dat de taak van de curator niet valt te
vergelijken met die van de individuele schuldeiser die als beslaglegger
optreedt. Het door een crediteur gelegd beslag zal in de regel slechts één
of meer vermogensbestanddelen van de beslagdebiteur treffen, niet een
algemeenheid van goederen of de onderneming van de debiteur. Daarin
schuilt mijns inziens de verklaring van het verschil tussen de positie van
de beslaglegger en de curator. Deze laatste dient een algemeenheid van
goederen, een verzameling van activa en passiva, te beheren, en uiteindelijk
te vereffenen. Deze goederen vormen in hun totaliteit genomen een
dynamisch geheel, dat, te zamen met de aanwezige werknemers, een
onderneming vormt gericht op produktie van goederen en/of op dienstverle-
ning.

Aan de in de Faillissementswet opgenomen beheersbevoegdheden van
de curator ligt mijns inziens ten grondslag dat, althans en in elk geval
tijdens de conservatoire fase, de curator (negatief geformuleerd) niet over
mag gaan tot ontmanteling van de onderneming. De curator is derhalve,
tenzij zwaarwegende belangen tot een tegengestelde actie dient te voeren
— en ernstige benadeling van crediteuren valt binnen deze categorie
omstandigheden — in deze fase niet gerechtigd om de onderneming te
begindigen; voortzetting van de onderneming is hier een plicht van de curator.'"’

167 In de literatuur kan men voor deze opvatting weinig aanknopingspunten vinden. De Liagre
Béhl, p. 237 lijkt er bijvoorbeeld van uit te gaan dat de curator terzake van de voortzetting
van de onderneming een ‘beleidsafweging’ mag maken. Hij mag, mits aan een aantal
voorwaarden wordt voldaan (zoals het niet achteruitgaan van de boedel en het niet aangaan
van verplichtingen die niet uit de boedel kunnen worden voldaan) besluiten om de
onderneming voort te zetten. In een recent opstel ‘De curator, jaarrekening en voortzetting
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In de conservatoire fase is de positie van de curator nog het beste te
vergelijken met die van de wettelijke bewindvoerder, zoals de in artikel
1:431 BW te benoemen bewindvoerder in het kader van het beschermingsbe-
wind voor minderjarigen.

Op grond van artikel 1:438 BW komt tijdens het bewind het beheer
over de onder bewind staande goederen toe aan de bewindvoerder. De
rechthebbende (de onder bewind gestelde) wordt van het beheer uitgesloten.
Algemeen wordt aangenomen dat het in dat artikel bedoelde ‘beheer’
feitelijke handelingen zoals het geven van opdrachten tot onderhoud en
reparatie, het sluiten van verzekeringsovereenkomsten en dergelijke met
zich mee kan brengen. Ook beschikkingshandelingen, zoals het vervreemden
van enkele in het bewind begrepen vermogensbestanddelen kunnen autonoom
door de bewindvoerder worden verricht, zolang een dergelijke vervreemding
als ‘normale beheersdaad’ kan worden aangemerkt (artikel 1:441 lid 2 sub
(a) BW). !¢

Voor zover de onder bewind gestelde vermogensbestanddelen gezamen-
lijk een onderneming vormen, zal de bewindvoerder belast zijn met de
exploitatie ervan. Daaruit kan voortvloeien dat de bewindvoerder, in het
kader van het beheer, goederen behorend tot de onderneming verkoopt.
Anders dan in het geval van de curator in faillissement (vergelijk artikel
101 Fw) behoeft hij daartoe noch de goedkeuring/medewerking van de
rechthebbende noch van de rechter, zolang, nogmaals, een en ander valt
binnen de op grond van artikel 1:441 lid 2 sub (a) BW getrokken grenzen.

De vergelijking met het beschermingsbewind is interessant. Het wijst
ons op de gelijkenis van de beheerstaken van de bewindvoerder en de
curator in faillissement. Het laat ons ook zien waarin het grote verschil
schuilt. Het beschermingsbewind is, per definitie, bedoeld om de onder

van hetbedrijf’, in: ‘De Curator, een Octopus’, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1996) wordt
door J.W. Winter ingegaan op de voortzetting van de onderneming in faillissement. Hij
wijst er in elk geval op dat een dergelijke voortzetting in het belang van de crediteuren kan
zijn, maar gaat een stap verder. Bij de beslissing om de onderneming van de failliet voort
te zetten dient de curator niet alleen te letten op de belangen van crediteuren maar ook op
andere belangen, namelijk belangen van maatschappelijke aard, zoals de continuiteit van
de onderneming en de werkgelegenheid. Daarbij worden door hem de door mij besproken
arresten van de Hoge Raad inzake Sigmacon II en De Leidsche Wolspinnerij als argument
voor deze stelling aangehaald. In de literatuur is, voor zover ik kon nagaan, de voortzetting
van de onderneming nog nimmer in verband gebracht met het door mij in deze paragraaf
besproken wetssystematische aspect.

168 Asser-De Ruiter-Moltmaker, Personen en Familierecht, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle
(1992)p. 755enM.J.A. van Mourik, ‘De beschikkingsbevoegdheid van de bewindvoerder’,
in: ‘Goed & Trouw’, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1984), p. 507/508.
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bewind gestelde te beschermen tegen zichzelf. Zodra er reden is om het
bewind op te heffen, zal de rechthebbende het beheer over de onder bewind
gestelde goederen van de bewindvoerder overnemen, waarna het bewind
eindigt. Tijdens de periode waarin het bewind is ingesteld zal op de
bewindvoerder de taak rusten om de onder bewind gestelde goederen zo
goed mogelijk te beheren, zodat waardevermindering of verlies ervan wordt
vermeden. De rechthebbende dient bij beéindiging van het bewind een,
in beginsel, niet in waarde verminderd vermogen over te houden. Betreft
het een onderneming, dan zal deze door de rechthebbende worden
voortgezet.

Voor een curator in faillissement zal de beheerstaak in beginsel niet
anders worden ingevuld, maar het faillissement hoeft er niet noodzakelijker-
wijs toe te leiden dat de onder het beheer vallende goederen (de faillisse-
mentsboedel) weer aan de ‘rechthebbende’” worden teruggegeven zodat deze
daarover zonder beperkingen zal kunnen beschikken. Dat is alleen zo, in
geval het faillissement eindigt door middel van homologatie van een aan
de crediteuren aangeboden akkoord, (artikel 161 Fw). In alle andere gevallen
zal het vermogen van de gefailleerde (voor zover conform de regels van
artikel 21 Fw afgezonderd in een failliete boedel), worden vereffend en
dit heeft tot gevolg dat de ‘onder bewind van de curator’ gestelde
vermogensbestanddelen door hem zullen worden vervreemd in het kader
van een vereffening ex artikel 175 Fw. In het geval van een rechtspersoon
leidt dit tot diens ontbinding.

Heeft de gefailleerde een onderneming dan zal deze, behoudens een
akkoord, nd het faillissement door hem niet meer kunnen/mogen worden
voortgezet. Het door de curator gevoerde beheer over de onderneming zal
derhalve, behalve in het uitzonderlijke geval van een akkoord, geschieden
in het perspectief dat een ander dan de gefailleerde de onderneming zal
voortzetten. De onderneming wordt, veel meer dan in het geval van een
beschermingsbewind, ‘losgeweekt’ van de ondernemer/rechthebbende.

4.3 Conclusies

Indien we de wettelijke beheerstaken van de Franse bewindvoerder en de
Nederlandse curator vergelijken, blijken de verschillen niet groot te zijn.
Beide functionarissen dienen het vermogen van de schuldenaar te beheren
en beschikken in dat verband over min of meer vergelijkbare bevoegdheden.
Opvallend is dat ter zake van de voortzetting van de onderneming, als
zodanig, de eisen aan het handelen van de bewindvoerder of curator evenmin
verschillen. De curator en de bewindvoerder zijn verplicht de onderneming

97



Hoofdstuk 11

voort te zetten, tenzij zwaarwegende belangen zich daartegen verzetten.

Op grond van de (oorspronkelijke bedoelingen verwoord in de) Faillisse-
mentswet vloeit dit voort uit de gedachte dat een faillissement altijd kan
eindigen door aanbieding van een akkoord, waarna de schuldenaar de
onderneming, in beginsel, kan voortzetten. In Frankrijk houdt de verant-
woordelijkheid van de bewindvoerder echter verband met de gerichtheid
op het behoud van de onderneming. Een en ander in het kader van de
verwezenlijking van de doelstellingen van artikel 1 FROW. In Frankrijk
gelden daarenboven tijdens de voortzetting bijzondere voorschriften die
aan de bewindvoerder een additioneel ‘instrumentarium’ verschaffen om
die doelstelling te verwezenlijken. Daarover beschikt, zoals we in Hoofdstuk
IIT nader zullen uiteenzetten, de Nederlandse curator niet. De oorspronkelij-
ke uitgangspunten van de wetgeving in Nederland en Frankrijk lijken niet
te verschillen, maar dat is wel het geval voor de wijze waarop aan de taken
en bevoegdheden nadere invulling is gegeven.

Over de grondslag van de wettelijke beheerstaak van bewindvoerder
en curator kan worden geconcludeerd dat geen grote verschillen bestaan,
noch dat er aanleiding bestaat om op dit vlak wijzigingen voor het
Nederlandse recht te bepleiten. Een groot verschil bestaat echter ter zake
van de door bewindvoerder en curator in acht te nemen leidraad. De
Nederlandse wetgeving kent geen gelijke bepaling als artikel 1 FROW
waarin het behoud van de onderneming als primaire doelstelling van de
wet is verwoord. Ik laat dan op deze plaats uitdrukkelijk de beantwoording
van de vraag buiten beschouwing of, zoals door de Commissie Mijnssen
is bepleit, de taak van de curator moet worden uitgebreid met een
verplichting om in ieder faillissement te onderzoeken of overdracht van
de onderneming te verwezenlijken is. Zoals in paragraaf 2 is uiteengezet,
meen ik dat zulks niet tot de door de curator te maken afwegingen behoort,
maar op de weg van de rechter ligt.

Een tweede taak van de Franse bewindvoerder betreft de voorbereiding
van een advies aan de rechtbank over de reorganisatie en voortzetting van
de onderneming. Op dit vlak bestaan wel grote verschillen tussen Nederland
en Frankrijk. Deze houden voornamelijk verband met de verhouding tussen
de rechter en bewindvoerder/curator waarop in de paragraaf 2 reeds is
ingegaan.
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5 De positie van de vennootschapsorganen

o | De positie van de vennootschapsorganen tijdens de Franse
reorganisatie-procedure

In het Franse insolventierecht wordt sinds 1985 het accent sterk gelegd op
de voortzetting van de onderneming van de insolvente schuldenaar. Anders
dan in de Nederlandse Faillissementswet wordt daarbij benadrukt dat de
onderneming (na reorganisatie en schuldsanering) door de schuldenaar zelf
kan worden voortgezet. Als zodanig heeft dit ingrijpende gevolgen voor
de rol die tijdens de reorganisatie-procedure aan de vennootschapsorganen
wordt toebedeeld. Maar ook het feit dat de voortzetting van de onderneming
zelf als belangrijke doelstelling van de wet geldt, leidt ertoe dat de ‘organen
van de onderneming’ een belangrijke rol spelen tijdens de procedure. In
dit Hoofdstuk is het van belang om in hoofdlijnen te bespreken welke rol
in dat verband is toebedeeld aan de organen van de vennootschap (en van
de onderneming).

Net zoals dat, zoals hierna zal blijken, voor Nederland het geval is,
blijft de vennootschappelijke organisatie van een insolvente vennootschap
gedurende de Franse reorganisatie-procedure intact. Het bestuur, aandeel-
houders, commissarissen en ondernemingsraad behouden tijdens de
reorganisatie-procedure hun bevoegdheden, zij het soms met beperkingen.
Het bestuur blijft derhalve bevoegd aandeelhouders-vergaderingen bijeen
te roepen, aandeelhouders kunnen tot statutenwijziging besluiten en
dergelijke meer. Op dit punt zijn er grote verschillen tussen de Nederlandse
en Franse wetgeving.

Omdat de Franse wetgeving relatief recent is ingevoerd, wordt daarin
veel explicieter dan in de Nederlandse Faillissementswet het geval is,
rekening gehouden met de realiteit van de huidige tijd waarin ondernemers
in veel gevallen kiezen voor een vennootschap-rechtspersoon als rechtsvorm
waarin de onderneming wordt geéxploiteerd. Dat heeft tot het praktische
gevolg dat in de Franse Reorganisatiewet in veel bepalingen een plaats is
ingeruimd voor de diverse ‘vennootschapsorganen’ van de schuldenaar.

Maar er zijn op dit vlak ook meer principiéle verschillen tussen het
Franse en Nederlandse recht te onderkennen. Zoals we reeds in paragraaf
3 bespraken, kent de Franse Reorganisatiewet een bijzonder stelsel voor
de betrokkenheid van het ‘bestuur’ van de schuldenaar bij het beheer van
de onderneming. Daarbij geldt, in beginsel, dat de schuldenaar (lees: de
directie van de vennootschap) volledig bevoegd blijft om het beheer over
het vermogen (en derhalve de onderneming) te voeren, zij het dat de
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bewindvoerder op een aantal punten medewerking dient te geven. Slechts
indien het beheer naar het oordeel van de rechtbank niet aan de schuldenaar
kan worden overgelaten, zal de bewindvoerder dat volledig op zich nemen.
Dit uitgangspunt heeft consequenties voor de redactie van verschillende
bepalingen, waarin uitgegaan wordt van (handhaving van) de bevoegdheid
van de schuldenaar om bepaalde handelingen te verrichten.'®’

Een volgend punt waarin het Franse recht afwijkt van het Nederlandse,
is de mate van betrokkenheid van de diverse organen van de vennootschap
(en de onderneming) bij het verloop van de reorganisatie-procedure als
zodanig. We zagen reeds in paragraaf 2 dat de rechter bij de aanvang van
de procedure verplicht is om de ondernemingsraad te consulteren over de
eventuele toepassing van de Franse Reorganisatiewet (artikel 6 FROW).
In Hoofdstukken III en IV zullen we zien dat verschillende advies- en
overlegprocedures bestaan waarbij ondernemingsraad, aandeelhouders en
directie van de vennootschap dienen te worden betrokken.

Wellicht nog het belangrijkste verschil tussen de Franse Reorganisatiewet
en de Nederlandse Faillissementswet betreft de mate waarin, op initiatief
vande bewindvoerder, ingrepen in de samenstelling van de diverse organen
van de vennootschap kunnen worden gerealiseerd. Zo kan de rechtbank,
op verzoek van de bewindvoerder, gelasten dat de voortzetting van de
onderneming afhankelijk wordt gesteld van de vervanging van de directie
van de onderneming, (artikel 22 FROW'”). Een belangrijke bepaling
is voorts artikel 22 FROW waarin een procedurevoorschriften zijn
opgenomen voor de wijziging van het aandelenkapitaal van de vennootschap.
De bewindvoerder kan op grond van dit artikel aan de directie verzoeken
daartoe een aandeelhoudersvergadering op te roepen; desnoods kan de
bewindvoerder deze aandeelhoudersvergadering zelf convoceren.

Uit het geheel van de bepalingen van de Franse Reorganisatiewet blijkt
dat de wetgever zich heeft gerealiseerd dat voor een voortzetting van de

169 Volledigheidshalve dient te worden opgemerkt dat in de desbetreffende bepalingen van de
Franse wet niet over de ‘directie” maar over de ‘bedrijfsleiding’ (‘chef d’entreprise’) wordt
gesproken. Dit geldt onder meer voor het eerder aangehaalde artikel 31 en voorts artikel
26 Franse Reorganisatiewet dat handelt over de conservatoire maatregelen die hetzij door
de bedrijfsleiding hetzij door de bewindvoerder dienen te worden genomen.

170 De desbetreffende tekst van lid 1 luidt: ‘Lorsque la survie de ’entreprise le requiert, le
tribunal, sur la demande de I’administrateur, du procureur de la République ou d’office,
peut subordonner 1’adoption du plan de redressement de I’entreprise au remplacement d’un
ou plusieurs dirigeants.’ Vrij vertaald luidt dit artikellid: ‘De rechtbank kan op verzoek van
de bewindvoerder, het openbaar ministerie of ambtshalve, de uitvoering van een herstelplan
voor de onderneming aan de voorwaarde verbinden dat één of meerdere bestuurders worden
vervangen’.
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onderneming, onder omstandigheden niet zonder medewerking van de
diverse organen van de vennootschap kan worden verwezenlijkt. In sommige
gevallen worden in dat kader aan de diverse vennootschapsorganen
verregaande bevoegdheden gegeven. Waar de medewerking van de
vennootschapsorganen achterwege blijft, zal de bewindvoerder onder
omstandigheden zelf kunnen interveniéren.

3.2 De positie van de vennootschapsorganen tijdens faillissement

De vraag is of de regels van het rechtspersonen- en ondernemingsrecht tij-
dens faillissement dienen te worden toegepast. In de huidige Nederlandse
Faillissementswet is slechts in een handvol gevallen rekening gehouden
met de bijzonderheid dat het een rechtspersoon is die als schuldenaar in
staat van faillissement verkeert."”" In verband met de voortzetting van
de onderneming kan in dit kader het volgende worden opgemerkt. De
realiteit van de Nederlandse insolventiepraktijk lijkt de richting uit te wijzen
dat de vennootschappelijke huls waarin de onderneming wordt gedreven,
zoveel mogelijk wordt ‘genegeerd’ en dat curator noch rechter (-commissa-
ris) als ‘complementair’ aan de vennootschappelijke organisatie wordt
gezien. Het lijkt eerder op dat de onderneming in een faillissements-situatie
verzelfstandigd wordt en in het kader van de afwikkeling van het faillisse-
ment van de vennootschap een afzonderlijke behandeling krijgt. De
organisatie van de vennootschap-rechtspersoon als zodanig lijkt daarbij niet
zo relevant te zijn.

Anders dan de werknemers, die als direct-belanghebbenden bij een
voortzetting van de onderneming — ook indien deze op termijn zal worden
overgedragen — kunnen worden aangemerkt, zullen directie-leden,
commissarissen en aandeelhouders ook veel minder een zelfstandig motief
hebben om uit eigen beweging toepassing van de regels van het rechtsperso-
nen- en ondernemingsrecht te verlangen. Ter zake van de positie van
werknemers lijkt men in Nederland een pragmatische weg te zijn ingeslagen.
Reeds enige tijd wordt bijvoorbeeld door de SER-Fusiecommissie het beleid
gevoerd dat de SER-Fusiecode ook van toepassing is bij een overdracht
van een onderneming uit faillissement.'"” Tegenwoordig wordt ook

171 Zie artikel 106 Fw betreffende de inlichtingenplicht van bestuurders en commissarissen en
artikel 117 Fw waarin is geregeld dat de verplichtingen van de schuldenaar in het kader
van de verificatieprocedure, in het geval van een rechtspersoon op de bestuurder(s) rusten.

172 Vergelijk SER-Fusiegedragsregels, Commentaar bij artikel 14 SER-Fusiegedragsregels, 25¢
verslag, 56e verslag, 63e verslag (m.b.t. surséance van betaling), 73e verslag en 82e verslag,
SER publikatie, tiende druk (1997), pp.96-102 en 259.
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aanvaard dat de ondernemingsraad in zekere mate dient te worden betrokken
bij beslissingen tijdens het faillissement die de positie van werknemers
raken.'”

In de huidige praktijk lijkt het daadwerkelijke knelpunt eerder te liggen
in het feit dat twijfels bestaan of de curator in faillissement bepaalde regels
verband houdend met de vennootschappelijke structuur kan toepassen. Men
denke bijvoorbeeld aan de kwestie van statutenwijziging. De vraag is of
de curator de aandeelhoudersvergadering kan oproepen en bij gebrek aan
medewerking van de aandeelhouders aan een dergelijke statutenwijziging,
kan bevorderen dat zulks alsnog geschiedt.

In dit verband kan worden gesignaleerd dat de Commissie Mijnssen
in haar voorstellen voor de surséance van betaling heeft aanbevolen om
de positie van de bewindvoerder op dit vlak op verregaande wijze te
wijzigen. De in te voeren regeling zou er zelfs toe moeten leiden, dat de
bewindvoerder aan de rechtbank kan verzoeken een (vervangend) besluit
te nemen indien de desbetreffende vennootschapsorganen niet aan de (naar
het oordeel van de bewindvoerder) noodzakelijke besluitvorming wensen
mee te werken.'™

Maar ook andere aspecten van toepasselijkheid van vennootschapsrecht
tijdens het faillissement zijn onduidelijk. Zo kan de curator bijvoorbeeld
een beroep op de directie doen om hem bij het operationele management
van de onderneming bij te staan. Ook is denkbaar dat de curator de directeur
personeelszaken zal verzoeken ‘werkgelegenheids-aspecten’ voor zijn
rekening te nemen. Ter zake van de raad van commissarissen is zeer goed
denkbaar dat de curator een beroep zal doen op de ervaring en deskundig-
heid die bij de leden van dit college aanwezig is. Te denken valt bijvoor-

173 Zie bijvoorbeeld de uitspraak van Hof Amsterdam, 21 november 1996, JOR 1996, 137 waarin
het Hof weliswaar besliste dat aan de ondernemingsraad geen adviesrecht toekwam in het
kader van een door de curator doorgevoerde doorstart; een en ander hield echter verband
met het feit dat de ondernemingsraad in het voorbereidingstraject in surséance van betaling
reeds uitvoerig was betrokken bij het besluitvormingsproces. Zie verder De Liagre Bohl,
p. 61; S.C.J.J. Kortmann, ‘De positie van de vennootschapsorganen, de ondernemingsraad
en de curator tijdens faillissement’, t.a.p., p. 111, die in dit kader verdedigt dat de curator
is aan te merken als ‘ondernemer’ in de zin van de WOR. Zie verder zijn Preadvies ‘De
curator, de bewindvoerder en de organen van de vennootschap en de onderneming’, t.a.p.,
p. 151 waarin hij dezelfde opvatting verdedigt. Zie ook W.P.J. Kroft, ‘De curator en de
medezeggenschap van werknemers’, in: ‘De Curator, een Octopus’, W.E.J. Tjeenk Willink,
Zwolle (1996), p. 49 e.v. ende reactie van B.F.M. Kniippe tijdens het gelijknamige congres,
kenbaar uit het Verslag, t.a.p., p. 20.

174 Zie het rapport van de Commissie Mijnssen, p. 185 e.v.. Zie hierover: E.P.M. Joosen,
‘Het rapport van de Commissie Mijnssen, voorstellen voor een doeltreffende procedure?’,
TVVS 1990, p. 37 e.v..
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beeld aan bemiddeling bij de verkoop van de onderneming. Dit levert
kwesties van bijzondere aard op. De aandeelhouders kunnen een rol spelen
indien bijvoorbeeld de noodzaak bestaat om de statuten van de vennootschap
te wijzigen, waarvan algemeen wordt aangenomen dat de curator daartoe
geen bevoegdheid heeft.'”

Op welke wijze dienen in dat verband de bevoegdheden tot vertegen-
woordiging van de vennootschap te worden afgebakend? Geldt in dat
verband de regeling van artikelen 2:130/240 BW nog? Dit is, als gevolg
van artikel 23 Fw niet het geval omdat waar in dat artikel gesproken wordt
van het door de schuldenaar van rechtswege verliezen van beschikking en
beheer, in geval van een vennootschap deze bepaling zo moet worden
gelezen dat de directie, bij het uitspreken van het faillissement van
rechtswege onbevoegd is geworden om namens de vennootschap te handelen.
Maar op welke wijze dient dan te worden gedacht over de situatie dat de
directie door de curator wordt uitgenodigd om te participeren in de
voortzetting van het bedrijf? Het antwoord moet mijns inziens luiden dat
in de sfeer van externe vertegenwoordiging van de vennootschap, de directie
handelt op grond van een door de curator gegeven machtiging en dat de
desbetreffende regels van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek niet van
toepassing zijn.'” Ter zake van de ‘interne’ besluitvormingsregels —
bijvoorbeeld het door de directie indertijd vastgestelde huishoudelijk
reglement — dient er van worden uitgegaan dat deze ook nd faillissement
gelden, tenzij op grond van zwaarwegende redenen deze spelregels terzijde
moeten worden gesteld.'”’

Het zou naar mijn mening aan de duidelijkheid en rechtszekerheid
bijdragen indien vaststond dat welke regels van het vennootschaps- en
ondernemingsrecht in het geval van faillissement van een rechtspersoon

175 Zie S.C.J.J. Kortmann, ‘De curator, de bewindvoerder en de organen van de vennootschap
en de onderneming’, Preadvies 1993, t.a.p., p. 145 e.v.

176 Deze opvatting lijkt in overeenstemming te zijn met het uitgangspunt dat men aantreft bij
Molengraaff, p. 296-297 waarnaar in voetnoot 160 reeds werd verwezen.

177 Deze opvatting wordt in het algemeen in de literatuur verdedigd. Zie: De Liagre Bohl, p.
60; S.C.J.J. Kortmann, ‘De positie van de vennootschapsorganen, de ondernemingsraad
en de curator tijdens faillissement’, t.a.p., p. 104 en ‘De curator, de bewindvoerder en de
organen van de vennootschap en de onderneming’, t.a.p. p. 123 e.v.. C.M. van der Heijden,
lijkt in zijn dissertatie ‘Insolventie en rechtspersoon’ verder te gaan dan algemeen in de
literatuur wordt verdedigd. Zijns inziens bestaat er ook in faillissement aanleiding om tot
een verregaande mate van toepassing van de vennootschapsrechtelijke procedures over te
gaan. Daarbij wordt bijvoorbeeld door hem een analyse gemaakt van de toepasselijkheid
in faillissement van de inbrengbepalingen bij uitgifte van aandelen, hetgeen mijns inziens
in de praktijk weinig zal voorkomen, (zie: ‘Insolventie en rechtspersoon’, t.a.p., p. 93e.v.).
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vantoepassing zijnof worden verklaard. Vaneen volledige toepasselijkheid
kan en zal evenwel geen sprake zijn. Sommige regels kunnen, vanwege
de bijzondere aard van het faillissement, niet worden toegepast. Te denken
valt bijvoorbeeld aan het hierboven genoemde geval van de regeling van
artikel 2:130/240 BW. Ook al die regels die bij toepassing zouden leiden
tot een onnodige of een onverantwoorde toename van het passief van de
boedel zullen om die reden terzijde worden gesteld.'” Men moet derhalve
van geval tot geval kunnen beoordelen of, en zo ja, in hoeverre de regels
van vennootschaps- en ondernemingsrecht van toepassing kunnen worden
verklaard.'” Een al te rigide regeling op dit vlak is echter niet wense-
lijk."™ Wel bepleit ik dat het faillissement met zich mee kan brengen dat
in de geldende vennootschapsrechtelijke verdeling van bevoegdheden inbreuk
wordt gemaakt indien zulks in het belang van de afwikkeling van het
faillissement is. Te denken valt aan de situatie dat aandeelhouders niet bereid
zijn om medewerking te verlenen aan een statutenwijziging of ontslag (in
vennootschappelijke zin) van een bestuurder. De curator zou in dat geval
de mogelijkheid moeten bezitten ter zake een besluit van de algemene
vergadering van aandeelhouders af te dwingen.'®!

178 In die geest moet men ook de uitspraken van het Hof Amsterdam 27 december 1979, NJ
1980, 581 inzake Sobi/Grosheide qq in het faillissement van KSH en 25 februari 1980, NJ
1980, 582/TVVS 1980, 216 (Vulcaansoord) lezen; daarin werd door het Hof een vordering
van aandeelhouders afgewezen om een deskundigenonderzoek (accountantscontrole) te laten
plaatsvinden ter zake van de jaarrekening van de inmiddels failiete vennootschap. Deze
vordering werd afgewezen vanwege de kosten die als gevolg daarvan ten laste van de boedel
zouden komen.

179 Deze benadering wordt ook gevolgd door S.C.J.J. Kortmann, ‘De curator, de bewindvoerder
en de organen van de vennootschap en onderneming’, Preadvies 1993, t.a.p., p. 124 e.v.
waarin hij een catalogus heeft ontworpen van bepalingen van Boek 2 BW die tijdens
faillissement respectievelijk surséance van betaling van toepassing zijn (of zouden moeten
zijn).

180 Zie over dit onderwerp verder mijn bijdrage: ‘Het voortbestaan van een rechtspersoon ter

fine van vereffening’, in ‘Na twintig jaar Boek 2 BW’, R.J.C. Galle en M.J.G.C.

Raaijmakers, (red.) W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1996), p. 351-354.

In de literatuur is verdedigd, dat een alomvattende ‘uitvaart’ van het volledige vermogen

van vennootschappen in het kader van een tijdens of vlak voor faillissement gerealiseerde

sanerings-operatie aan de aandeelhouders van de vennootschap (wier vermogen wordt
overgedragen aan derden) ter goedkeuring moet worden voorgelegd. Dit standpunt werd
verdedigd in verband met de bij het Ogem-concern gerealiseerde sterfhuisconstructie. Zie

H.J.M.N. Honée, ‘De sterhuisconstructie en de positie van aandeelhouders van de

holdingvennootschap’, NV 1984, p. 16 e.v.. In zijn betoog behandelde Honée uitdrukkelijk

de vraag of het bestuur van een vennootschap zelfstandig bevoegd is om te besluiten (en
uitvoering te geven aan) een bedrijfsfusie (waaronder een activa-transactie mnoet worden
begrepen waarin de onderneming van de vennootschap in zijn geheel overgaat). Deze vraag
beantwoordde hij ontkennend: ‘Een en ander (de bevoegdheid tot vervreemding van activa

18

—
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5.3 Conclusies

InFrankrijk is inde insolventiewetgeving aan rechtspersonen/schuldenaren
eenduidelijke plaats gegeven. In beginsel blijven de uit het rechtspersonen-
en ondernemingsrecht stammend bevoegdheden en (procedureel- en
materieelrechtelijke) regels ook tijdens de reorganisatieprocedure van kracht.
Uitsluitend in gevallen waarin toepassing van die regels leidt tot beperking
of frustrering van de doelstelling van de wet, geldt een aangepast regime.
In feite geldt in de huidige Nederlandse praktijk hetzelfde, zij het dat in
onze wetgeving nauwelijks expliciete regels voor rechtspersonen zijn
gegeven. Het is op basis van standpunten in de literatuur dat wij in ons
land aannemen dat de bevoegdheden van organen van rechtspersonen ook
tijdens faillissement kunnen worden uitgeoefend, met dien verstande dat
deze uitoefening niet tot benadeling van de boedel mag leiden. In de regel
wordt aldus bijvoorbeeld aan de ondernemingsraad tijdens het faillissement
een rol toebedeeld. Tot dusverre is over dit onderwerp nauwelijks
jurisprudentie gevormd.

De verklaring voor het feit dat in de Franse wetgeving veel aandacht
is gegeven aan de positie van de vennootschapsorganen tijdens de
reorganisatie-procedure, ligt hierin dat de wetgever aanvankelijk twee
hoofdvarianten voor de reorganisatie en herstel van ondernemingen voor
ogen stond. Ofwel de schuldenaar zet de onderneming (nd reorganisatie
en schuldsanering) zelf voort, ofwel de onderneming wordt aan één of

van de vennootschap, toev. EPMJ) geldt "normaal gesproken". Bij bedrijfsfusie ligt dat
anders. Aangenomen wordt dat het bestuur van de vennootschap niet zelfstandig bevoegd
is te besluiten tot overdracht van de onderneming. Nodig is dan revens een dienovereenkomstig
besluit van de aandeelhouders.’ Ook P. van Schilfgaarde ‘Wie blijft zitten met de rommel’,
NRC-Handelsblad 23 september 1987 trekt een soortgelijke conclusie naar aanleiding van
de sterfhuisconstructie van Verenigde Bedrijven Bredero. Lastig is de beantwoording van
de vraag in hoeverre de door deze auteurs getrokken lijn dient te worden doorgetrokken
indien, nadat het faillissement van de vennootschap is uitgesproken, tot een activa-transactie
(doorstart van de onderneming) wordt overgegaan. Hier treedt een spanning op met de
alledaagse praktijk, waarin curatoren zich doorgaans niet zoveel bekommeren om de
vennootschap (en de daaraan verbonden organen en belanghebbenden). Curatoren richten
hun focus eerder op de onderneming die v66r het faillissement door de vennootschap werd
geéxploiteerd. Inmiddels kan worden vastgesteld dat, na de daartoe in de literatuur geuitte
kritiek, in de herziene regeling van de splitsing van rechtspersonen, de positie van
aandeelhouders van de splitsende vennootschap in verregaande mate is beperkt. Op grond
van de nieuwe redactie van artikel 334b lid 7 zal de curator zelfstandig tot splitsing kunnen
besluiten en zullen aandeelhouders zich niet kunnen beroepen op artikel 334ff lid 3 om de
besluitvorming terzake van de splitsing op te eisen. Zie Nota van Wijziging, Tweede Kamer,
vergaderjaar 1996-1997, 24702, nr. 7.
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meerdere derden overgedragen. Met name bij de eerstgenoemde variant
zal de continuiteit van de onderneming gepaard gaan met de continuiteit
van de rechtspersoon. Waar in ons land wordt verdedigd dat regels van
rechtspersonenrecht ook tijdens faillissement moeten worden toegepast en
dat aan de rechtspersoons-organen ook een rol toekomt, geschiedt dat niet
zelden met het argument dat het faillissement kan eindigen met een akkoord.
In dat geval wordt de rechtspersoon niet ontbonden en na beéindiging van
het faillissement moet de rechtspersoon geacht kunnen worden de
onderneming zelf voort te zetten.

Zowel de Franse als Nederlandse praktijk laten echter zien dat
voortzetting van de onderneming door de rechtspersoon zelf (na reorganisatie
of akkoord) zeer uitzonderlijk is. In het gros van de gevallen waarin de
onderneming wordt voortgezet, geschiedt dit na overdracht aan een derde.
Dit maakt dat het in veel gevallen geforceerd is dat de regels van het
rechtspersonenrecht in volle omvang van toepassing blijven, inclusief
voorschriften die een revitalisering van de rechtspersoon (door kapitaaluit-
breiding, statutenwijziging, bestuurswisseling, en dergelijke meer) zouden
kunnen bewerkstelligen.

Als er in ons land al een daadwerkelijk knelpunt op dit vlak valt te
onderkennen, houdt dat eerder verband met het feit dat bepaalde regels
van het rechtspersonenrecht een op alle punten sluitende overdracht van
de onderneming in de weg staan. Sommige regels kunnen de curator voor
de voeten lopen om de onderneming volledig van haar rechtspersoonlijke
huls los te weken.

De Commissie Mijnssen heeft hier aanscherping van de bevoegdheden
van de bewindvoerder in surséance van betaling bepleit. Het Franse recht
kent op dit terrein verregaande bevoegdheden aan de bewindvoerder toe.
Analoog aan het voorstel van de Commissie Mijnssen en in lijn met de
Franse regeling, bepleit ik ook invoering van een vergelijkbare regeling
voor het Nederlandse faillissement.

Ter bevordering van de uniformiteit in de praktijk in de toepassing van
regels van rechtspersonenrecht tijdens faillissement, zou het de moeite waard
zijnom in onze wetgeving op dit vlak een uitdrukkelijke beginselverklaring
te geven. Regels van het rechtspersonen- en ondernemingsrecht dienen ook
van toepassing te zijn tijdens faillissement, mits dienstbaar aan de
verwezenlijking van de doelstelling van deze procedure. Dat zou mijns
inziens inhouden dat de curator bijvoorbeeld niet aan naleving vande WOR
of de SER-Fusiegedragsregels voorbij zou mogen gaan. Ook zou tot op
zekere hoogte ruimte moeten bestaan voor toepassing van bepaalde
voorschriften van Boek 2 BW. Te denken valt bijvoorbeeld aan de
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bepalingen omtrent oproeping van algemene vergaderingen van aandeelhou-
ders, uitbrengen van stemmen ter vergadering et cetera. Dit stelt buiten
twijfel dat indien de curator het noodzakelijk vindt om in het kader van
het door hem gevoerde beheer, aan de aandeelhoudersvergadering
voorstellen te doen (bijvoorbeeld tot statutenwijziging, afstempeling van
aandelen en dergelijke), door hem de normale regels dienen te worden
toegepast.'®

In ons recht moet geen expliciete regeling voor de rol van directie van
vennootschappen in faillissement worden ingevoerd. De noodzaak daartoe
is niet aanwezig, nu de praktijk zich redt met pragmatische oplossingen.
Daarbij bedenke men dat de desbetreffende voorschriften in Frankrijk vooral
geinspireerd lijken te zijn door de gedachte dat de onderneming door de
debiteur (lees: de vennootschap) na reorganisatie zelf kan worden voortgezet.
De praktijk in Frankrijk wijst erop dat het hier zelden van komt. Ook voor
de Nederlandse verhoudingen eindigen faillissementen nagenoeg nooit door
aanbieding van een akkoord. De ‘doorstart’ praktijk wijst er eerder op dat
het gunnen van een ‘fresh start’ vooral betrekking heeft op de onderneming
en niet op de failliete vennootschap die de onderneming exploiteerde.

6 Het benoemingsbeleid in Frankrijk en Nederland

6.1 Het benoemingsbeleid voor bewindvoerders en schuldeisers-
vertegenwoordigers

Zoals in paragraaf 3 reeds is uiteengezet, wordt in het Franse stelsel zonder
uitzondering in elke procedure een tweetal functionarissen benoemd,
enerzijds de bewindvoerder en anderzijds de schuldeisersvertegenwoordiger.

Er waren drie motieven voor deze in 1986 ingevoerde splitsing van het
ambt van de curator-oude stijl (‘syndic’). Ten eerste wenste men te bereiken
dat, met het oog op de verwezenlijking van de doelstelling van de Franse
Reorganisatiewet (namelijk het behoud van ondernemingen), alle aandacht
uit kon gaan naar de exploitatie en reorganisatie van de onderneming. Door
de bewindvoerder uitsluitend met deze taak te belasten en de afwikkeling

182 In dit kader kan ook verwezen worden naar de discussie die op gang is gekomen naar
aanleiding van het wetsvoorstel voor splitsing van rechtspersonen. Nu dit voorstel ook van
toepassing wordt verklaard voor in staat van faillissement verkerende vennootschappen, zou
op dit vlak verduidelijking van het toepasselijke regime met betrekking tot het rechtspersonen-
en ondernemingsrecht wenselijk zijn. Zie de opmerkingen in paragraaf 5.6 van Hoofdstuk
I over de discussie die op dit moment hierover wordt gevoerd.
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van de posities tussen de debiteur/ondernemer en zijn crediteuren over te
laten aan een andere functionaris, beoogde men voor de bewindvoerder
optimale ruimte te creéren om zich volledig aan zijn eerstbedoelde taak
te kunnen wijden. Ten hveede beoogde men met de splitsing in twee functies
te bevorderen dat de bewindvoerder als onpartijdige functionaris kon
optreden, zonder hem te belasten met de verdediging van partij-belangen.
Ten slotte, en hieraan wordt in Frankrijk zwaar getild, heeft men de
professionalisering van het ambt van curator en de deskundigheid van deze
functionarissen willen stimulerendoor daaraan hoge eisen te stellen. Slechts
door de overheid toegelaten personen die zijn ingeschreven op lijsten voor
bewindvoerders of schuldeisers-vertegenwoordigers kunnen in deze functies
worden benoemd. De opleidings- en ervaringseisen voor bewindvoerders
behelzen expertise en vaardigheden op het terrein van de bedrijfs-economie
en de bedrijfskunde, zodat vooral accountants, bedrijfseconomen en
bedrijfsorganisatiekundigen op de benoemingslijsten voor bewindvoerders
komen. De schuldeisers-vertegenwoordigers komen doorgaans uit kringen
van de advocatuur, de beroepsgroep die voor 1985 de curatoren oude-stijl
leverde.'®

De institutionalisering van de nieuwe functies van bewindvoerder en
schuldeisers-vertegenwoordiger heeft in Frankrijk tot een ingrijpende
wijziging vande insolventie-praktijk geleid. De desbetreffende regelgeving
waarin de benoemingseisen en invulling van deze functies is opgenomen
is bijna net zo omvangrijk als de Franse Reorganisatiewet zelf.'** De
inspanningen die men zich in Frankrijk heeft getroost om, door deze nadere
differentiatie en professionalisering van de functie van bewindvoerder en
schuldeisersvertegenwoordiger de kansen op voortzetting en behoud van
de onderneming te bevorderen zijn bepaald indrukwekkend.

183 Zie: B. Soinne, ‘Bilan de la loi du 25 janvier sur le redressement et la liquidation judiciaires:
mythes et réalités. Propositions de modification’, RPC 1993, p. 346 die aantekent dat de
intenties van de wetgever in de praktijk dreigen te verwateren doordat insolventie-specialisten
dan eens als bewindvoerder worden benoemd en een andere keer als schuldeisersvertegen-
woordiger, consequentie van de openstelling in van de beroepsgroep van de bewindvoerders
voor advocaten in 1990.

184 Dedesbetreffende wet L 1985-99 betreffende het statuut van bewindvoerders en schuldeisers-
vertegenwoordigers (‘Loi relative aux administrateurs judiciaires, mandataires judiciaires
a la liquidation des entreprises et experts en diagnostic d’entreprise’) bevat 50 artikelen.
Daarnaast zijn een drietal uitvoerings-decreten van elk tientallen bepalingen van toepassing.
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6.2 Benoemingsbeleid curatoren

De ontwikkelingen in de faillissementspraktijk tonen aan dat de processen
waarmee curatoren in het kader van een bedrijfsvoering tegenwoordig te
maken krijgen steeds gecompliceerder worden. Men kan zich daarbij niet
aan de indruk onttrekken dat curatoren zich steeds gedurfder opstellen.
Wellicht is de aanduiding ‘ondernemender’ beter op zijn plaats. Nagedacht
moet echter worden over de vraag of de door curatoren somtijds ontwikkelde
praktijk bij voortzettingen van ondernemingen wel past binnen de grenzen
van het faillissementsrecht en of hier niet een taak ligt voor de wetgever
om meer duidelijkheid en richting te geven aan de ontwikkelingen die zich
blijken voor te doen. Hier en daar zijn ook wat bedrijfs-ongelukken
voorgevallen waarbij bleek dat curatoren het vak van ‘ondernemer’ niet
helemaal onder de knie hadden.'® Het is mijns inziens de moeite waard
om te onderzoeken in hoeverre het benoemingsbeleid van curatoren zou
moeten worden herzien. Enige tijd geleden is over dit onderwerp een
discussie in de literatuur ontstaan. Het ging daarbij om de vraag of het
curatorschap aan de advocatuur voorbehouden zou moeten blijven. Ophof
heeft daarover een scherpe opinie geschreven, waarin hij betoogde dat alleen
juristen het curator-vak kunnen oefenen en dat het initiatief tot inschakeling
van andere deskundigen (bijvoorbeeld op bedrijfseconomisch gebied)
uitsluitend door de curator/jurist zou mogen worden genomen. Benoeming
als curator van vertegenwoordigers uit andere disciplines (accountancy,
bedrijfseconomen en dergelijke) acht hij volledig uit den boze." De

185 Hetgeen logisch is. Advocaten worden immers daarvoor niet opgeleid. Ik verwijs naar de
uitspraak van de HR van 31 mei 1991, NJ NJ 1991, 142. In dat treurige geval betrof het
een voortzetting van de onderneming voor meer dan een jaar resulterend in een onoverzichte-
lijke situatie met betrekking tot de adminstratieve organisatie en financieel management.

186 H.P.J. Ophof, ‘Bewindvoerder/curator: mono- of oligopoly’, AA 1989, 188 e.v. Ook R.P.W.
Frima, ‘De curator — een specialisme’, Advocatenblad 1989, 299 e.v. lijkt dezelfde mening
toegedaan, zij het dat deze schrijver zich wat minder stellig laat voorstaan op de buitengewone
talenten waarover iedere gemiddelde advocaat — in tegenstelling tot andere beroepsbeoefena-
ren — zou beschikken. Hij dringt aan op de ontwikkeling van een specialisme in de
advocatuur voor advocaten die benoembaar zijn als curator. Inmiddels is reeds enkele jaren
de vereniging voor Insolventierecht Advocaten (INSOLAD) actief die de ontwikkeling van
specialisten bevorderd. Zie over deze materie verder: De Liagre Bohl, p. 41; G. Baars en
J.J. Bakker, ‘De rol van de corporate recovery & insolvency specialist’, Financieel Juridisch
Dossier nr. 13, (1993), p. 49 e.v.; J.W. Winter, ‘Doorstart waarheen’, TVVS 1997, p.
212 wijst er op dat naar huidige recht ‘belastingconsulenten’ en accountants al tot curator
kunnen worden benoemd. Hij stelt dat daartegen ook geen bezwaar bestaat, mits aspirant-
curatoren uit deze beroepsgroepen maar de Insolad-cursus (voor insolventieadvocaten (sic!))
en Grotius Academie hebben gevolgd.
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vergelijking met andere landen (Engeland en, zoals we zagen, Frankrijk)
laat zien dat over dit punt ook anders kan worden gedacht.

6.3 Conclusies

Bij invoering van de nieuwe insolventiewetgeving in 1985 heeft men in
Frankrijk afscheid genomen van de oudsher geldende praktijk dat insolven-
tie-procedures voornamelijk door juristen werden bestierd. Een en ander
vloeide voort uit het gegroeide besef dat het voor het bevorderen van de
continuiteit van de onderneming noodzakelijk kan zijn om expertise en
ervaring in te lenen uit een andere hoek dan de juridische discipline. Ook
in Engeland bestaat er na de invoering van de Insolvency Act 1986 een
vergelijkbare ontwikkeling."’ In ons land is er in de juridische literatuur
een enkele maal gedebatteerd over de vraag of benoeming als faillissements-
curator van accountants, bedrijfseconomische deskundigen of andere
deskundigen wenselijk is, hetgeen doorgaans werd verworpen.

Of we in Nederland de ontwikkelingen in het buitenland zouden moeten
volgen hangt mijns inziens samen met de wijze waarop het insolventierecht
zich in ons land verder ontwikkelt. De door mij aan het slot van dit
Hoofdstuk te verdedigen aanpassing van het ‘bestuursmodel’ in faillissement,
veronderstelt een heroriéntatie van het benoemingsbeleid van curatoren.

In dat voorstel bepleit ik een splitsing van het ambt van curator conform
het Franse model. Dat wil zeggen, in faillissementen van belang zou naast
een curator tevens een bewindvoerder in faillissement moeten worden
benoemd. Het ambt van curator zou voorbehouden moeten blijven aan
Juristen, omdat de werkzaamheden van deze functionaris bij uitstek verband
houden met het ontrafelen en beheersen van complexe (juridische)
verhoudingen tussen crediteuren. Ook het feit dat de curator in mijn voorstel
als partijdig vertegenwoordiger van crediteuren optreedt, maakt het logisch

187 Op grond van de Engelse Insolvency Act kunnen uitsluitend personen worden benoemd als
‘insolvency practioner’ indien aan een aantal criteria wordt voldaan. Een dezer criteria is
dat men lid moet zijn van een erkende ‘professional body’. Momenteel zijn er in het Verenigd
Koninkrijk zeven van dergelijke erkende organisaties te weten: de Chartered Association
of Certified Accountants; Insolvency Practitioners Association; Institute of Chartered
Accountants in England and Wales; Institute of Chartered Accountants in Ireland; Institute
of Chartered Accountants inSchotland, Law Society en Law Society of Schotland. Het beroep
van ‘insolvency practioners’ staat ook open voor niet juristen. Uit enkele recente grote zaken
in Engeland (Maxwell, DAF-Leyland) is gebleken dat de omvang en (financiéle) complexiteit
van dien aard was dat in deze ‘faillissementen’ benoeming van chartered accountants als
‘curator’ goede resultaten opleverde. Zie hierover: I.F. Fletcher, ‘The Law of Insolvency’,
Sweet & Maxwell, London (1996), p. 26 e.v..
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dat deze functie wordt toebedeeld aan juristen. Van de bewindvoerder in
faillissement worden in mijn voorstel andere vaardigheden verwacht, die
meer op het vlak van operationeel en financieel-administratief management
liggen en op het terrein van het voorbereiden van een businessplan voor
de onderneming. Een dergelijke ‘dubbele’ bezetting zou mijns inziens
voorbehouden moeten blijven tot gevallen waarin een reéle kans op
duurzame voortzetting van de onderneming bestaat en waarin de schaalgroot-
te van de onderneming, de met een dergelijke bezetting gemoeide kosten
rechtvaardigen. De Nederlandse praktijk laat zien dat in een aantal gevallen
een meerhoofdige bezetting van curator-plaatsen tot de mogelijkheden
behoorde en opportuun was. In een enkel geval (OGEM) is het door mij
voorgestelde multidisciplinaire model ook daadwerkelijk toegepast.
Formalisering in de Faillissementswet van het (hierna te beschrijven) ‘duale’
curator/bewindvoerder model, is mijns inziens wenselijk om tot een
transparante verdeling van verantwoordelijkheden te komen. Invoering van
dit voorstel zou na een overgangsperiode dienen te geschieden, die de
diverse beroepsgroepen (waaronder advocatuur en accountancy) in de
gelegenheid stelt zich voor te bereiden op een dergelijke nieuwe rollenverde-
ling.

7 Een tussenbalans

De door mij voorgestelde aanpassingen van de Faillissementswet worden
gedaan in een proeve van een wetsvoorstel. Dit leidt tot een precieze
afbakening van de gevolgen van een dergelijke wetswijziging. Bij het
formuleren van de voorstellen is er naar gestreefd een evenwicht te vinden
tussen enerzijds het scheppen van een adequate regeling voor de praktijk
waarin alle door mij gesignaleerde lacunes worden opgevuld en anderzijds
het voorkomen dat een en ander tot een omvangrijke wetgevingsoperatie
zou leiden. In Frankrijk heeft de voortdurende heroriéntatie in het
insolventierecht uiteindelijk geleid tot een enorme wetgevingsoperatie in
1985, die in kwantitief opzicht nog het beste is te vergelijken met de
invoering van het Nieuw Burgerlijk Wetboek in Nederland. De vraag is
of de huidige praktijk toe is aan een dergelijke grondige herziening.'®®
Inde komende tijd zal een algehele herbezinning op een aantal uitgangspun-

188 F. Meeter ‘Kroniek van het faillissementsrecht’, NJB 1997, p. 1462 e.v. verwerpt om
diezelfde redenen de gedachte dat de Faillissementswet in dit stadium volledig moet worden
herzien.
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ten van insolventierecht plaats (dienen te) vinden, die wellicht uiteindelijk
zullen leiden tot een algehele herziening van de Faillissementswet. Zo lijken
de plannen voor invoering van een schuldsaneringsregeling voor particulie-
ren nog niet voorgoed in de onderste lade te zijn beland. Ook met betrekking
tot de surséance van betaling wordt op dit ogenblik nagedacht. Om die reden
is gekozen voor het onderstaande voorstel, dat eerder als tijdelijk ‘noodver-
band’ moet worden beschouwd in afwachting van verdere ontwikkelingen
in het Nederlandse insolventierecht.

De in dit Hoofdstuk getrokken conclusies leiden tot het volgende voorstel
tot aanpassing van de Faillissementswet:

Aan de Faillissementswet wordt een considerans toegevoegd, luidende:

A. In geval van een faillissement [of surséance van betaling] van een rechtspersoon
blijven Boek 2 Burgerlijk Wetboek, de Wet op de Ondernemingsraden en andere
de organisatie van rechtspersonen en de behartiging van belangen van aan de
rechtspersoon verbonden belanghebbenden tot voorwerp hebbende wetten
onverminderd van kracht, tenzij zodanige onverkorte toepassing daarvan strijdig
is met de bepalingen van deze wet, dan wel redelijkerwijs het bereiken van de
doelstellingen van deze wet zou verhinderen.

B. Deze wet beoogt een redelijke delging van de schuldenlast van de schuldenaar te
realiseren alsmede, voor zover daardoor de belangen van crediteuren niet op
onredelijke wijze worden benadeeld, het duurzame behoud van de onderneming
die door de schuldenaar wordt gedreven.

Toelichting

Het eerste gedeelte van de considerans beoogt duidelijkheid te verschaffen over de
toepasselijkheid van voorschriften vanrechtspersonen- en ondernemingsrecht tijdens
het faillissement'®. Zoals in paragraaf 5.2 is opgemerkt, bestaat daaraan behoefte
omdat er in de praktijk een enkele maal van wordt uitgegaan dat genoemde regels
bij het uitspreken van het faillissement ophouden te gelden. Ter bevordering van
uniformiteit van de praktijk kan toevoeging van onderdeel A. van de considerans
een bijdrage leveren. Ik merk daarbij op dat in het voorstel uitdrukkelijk wordt
bepaald, dat de toepassing van de voorschriften van rechtspersonen- en ondernemings-
recht niet tot beperking of verhindering van de realisering van de (in onderdeel B.
vande considerans) verwoordde doelstelling zou mogen leiden. In concreto betekent
dit bijvoorbeeld, dat de curator op grond van artikel 68 met ingang van de dag van

189 Waarbij moet worden aangetekend dat doordat de considerans ook zou gelden voor de
surséance van betaling, voor deze procedure overeenkomstige uitgangspunten dienen te gelden.
In dit boek heb ik er uitdrukkelijk voor gekozen uitsluitend de overdracht uit faillissement
te beoordelen en niet in te gaan op de surséance van betaling. In dit kader onthoud ik mij
dan ook van opmerkingen over de merites van het voorstel voor de surséance van betaling.
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het faillissement volledig verantwoordelijk is voor de vertegenwoordiging van de
rechtspersoon en dat de directie van een BV bijvoorbeeld aan artikel 2:240 BW geen
rechten meer kan ontlenen. Voorts houdt mijn voorstel in dat de curator weliswaar
tijdens faillissement de ondernemingsraad in voorkomende gevallen om advies dient
te vragen. Tegelijkertijd betekent het dat aan de ondernemingsraad een kortere termijn
voor beraad en uitbrengen van advies moet worden gegeven. Met deze (betrekkelijk)
eenvoudige ingreep wordt een logisch verband gelegd tussen het faillissementsrecht
en het rechtspersonen- en ondernemingsrecht, zonder dat daarvoor aanpassing van
vele bepalingen in de wet noodzakelijk is. Dit voorstel wijkt derhalve uitdrukkelijk
af van de methodiek waarvoor in het Franse recht is gekozen. In de Franse wetgeving
heeft de rechtspersoon (en haar organen) in vele tientallen bepalingen van de wet
een plaats gekregen. Mijns inziens wordt met mijn voorstel effectief hetzelfde
resultaat bereikt.

Onderdeel B. vande voorgestelde considerans beoogt de met de Faillissements-
wet te realiseren doelstellingen in overeenstemming te brengen met de in de huidige
tijd heersende maatschappelijke opvattingen over de gewenste uitkomsten van deze
wet. In overeenstemming met de voorstellen van de Commissie Mijnssen voor
aanpassing van artikel 101 Fw en met de belangrijke uitspraken van de Hoge Raad
inzake Sigmacon II en De Leidsche Wolspinnerij, wordt aan de rechter en curator
daarom een duidelijke wettelijke leidraad en richtpunt gegeven voor het handelen
tijdens faillissement [en surséance van betaling].'™ Een dergelijke beginselverkla-
ring stelt mijns inziens buiten twijfel welke verschillende deelbelangen tijdens deze
procedure kunnen (en moeten) worden gediend. Het verscherpt de wijze waarop
de rechter en curator in faillissement zich moeten oriénteren op de met deze
procedure te bereiken resultaten. De Franse wetgeving kent een andere doelstelling.
In het hiervoor regelmatig aangehaalde artikel 1| FROW wordt het belang van het
behoud van de onderneming voorop gesteld. Delging van de schuldenlast is in
Frankrijk slechts een subsidiair doel. In mijn voorstel heb ik de prioriteitsstelling
omgekeerd, hetgeen in overeenstemming lijkt te zijn met de opvattingen in de
literatuur en de genoemde voorstellen van de Commissie Mijnssen alsmede de door
mij aangehaalde arresten van de Hoge Raad.

Voor het behoud van de onderneming is in mijn voorstel wel een uitdrukkelijke
plaats ingeruimd. Echter, voortzetting van de onderneming dient duurzaam te zijn
en niet uitmonden in een onredelijke benadeling van crediteuren. Daarbij wordt het
begrip ‘onredelijk’ in het tekstvoorstel niet verder afgebakend, omdat het mijns
inziens enerzijds noodzakelijk is om te benadrukken dat het behoud van de
onderneming soms tot een zekere benadeling van (één of meerdere) crediteuren kan
leiden'®'. Een dergelijke benadeling mag echter anderzijds niet tot een complete
achterstelling van de schuldeisers leiden. Het zal aan de rechter moeten worden
overgelaten om in dit verband tot een nadere afbakening te komen.

190 Ook voor dit gedeelte van de considerans geldt dat het tijdens de surséance van betaling
van toepassing zou zijn. Op dit vlak verwijs ik naar mijn opmerkingen in voetnoot 189.

191 Hetgeen ook door de Hoge Raad in zijn arresten inzake Sigmacon II en De Leidsche
Wolspinnerij is onderkend.
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De klemtoon ligt in de considerans op het begrip ‘duurzaam’ om te benadrukken
dat een duidelijke afweging zal moeten plaatsvinden of de voortzetting van de
onderneming ook voor langere termijn kansen op rendabele exploitatie zal opleveren.
In Hoofdstuk IV zal aan de orde komen dat mijns inziens de rechter op dit vlak
een afweging dient te maken.

In artikel 14 wordt na het eerste lid, onder vernummering van leden 2 en
3 tot 3 en 4, een tweede lid ingevoegd luidende:

2
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Ingeval van een faillissement van een gefailleerde die een onderneming exploiteert
en waarvan voor de rechtbank die de in artikel 6 derde lid uitspraak doet niet
aanstonds aannemelijk is dat er geen gerede vooruitzichten op het voortbestaan van
de onderneming zijn, wordt naast een curator een bewindvoerder in faillissement
benoemd. De curator is in deze gevallen belast met het vertegenwoordigen van de
crediteurenen het verrichten van alle handelingen ingevolge het bepaalde in artikelen
25 tot en 36a, 41 tot en met 57, 61 tot en met 63, 74 tot en met 84, 87 tot en met
93a, 100, 104 en de Vijfde, Zesde en Zevende Afdeling van Titel I van deze wet.
De bewindvoerder in faillissement is, tenzij anders bepaald, zelfstandig handelend
belast met de bedrijfsleiding over de onderneming van de gefailleerde en het
verrichten van de handelingen ingevolge het bepaalde in artikelen 37 tot en met
40, 58 tot en met 60b, 94 tot en met 99 en 101 tot en met 103. Het bepaalde in
artikelen 68 tot en met 73a is, tenzij anders is bepaald, van overeenkomstige
toepassing op de bewindvoerder in faillissement.

Toelichting

Indit artikel worden een aantal nieuwe uitgangspunten voorgesteld. De rechter dient
reeds bij de beoordeling van het verzoek of vordering tot faillietverklaring een eerste
oordeel te geven over de vraag of de onderneming van de schuldenaar een
levensvatbaar is. Zo niet, dan dient tot een onmiddellijk vereffening van het
vermogen van de schuldenaar te worden overgegaan zonder dat het ‘leven’ van de
onderneming wordt gerekt. In die gevallen zullen de gewone bepalingen van de
vereffening in faillissement van toepassing zijn en verandert er niets aan de ‘bestuurs’
structuur tijdens faillissement.

Indien de rechter van oordeel is dat een mogelijkheid tot voortzetting van de
onderneming bestaat, wordt naast de curator een ‘bewindvoerder in faillissement’
benoemd. De curator zal in die gevallen als vertegenwoordiger van crediteuren
optreden en de bewindvoerder in faillissement zal het beheer over de onderneming
voeren, alsmede behulpzaam zijn bij de advisering van de rechtbank in het kader
van de afwikkeling van het (door mij in Hoofdstuk IV nader uit te werken)
biedingsproces met betrekking tot de onderneming.

In de verdeling van de bevoegdheden tussen curator en bewindvoerder in
faillissement wordt onderscheid gemaakt tussen al die bepalingen die uitsluitend
verband houden met het beheer van de onderneming (waarvoor de bewindvoerder
in faillissement verantwoordelijk is) en bepalingen die verband houden met een
inventarisatie van de schuldenpositie van de schuldenaar, de aan crediteuren toe
te kennen voorrang en de erkenning van door crediteuren in te dienen vorderingen.
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Het is in de gevallen waarin zowel een curator als een bewindvoerder in faillissement
worden benoemd, dat bij het benoemingsbeleid rekening kan worden gehouden met
de voor de verschillende functies noodzakelijke vaardigheden. Een en ander dient
als antwoord op de door mij in paragraaf 6 gezette vraagtekens bij het in de huidige
praktijk ontwikkelde benoemingsbeleid. Op deze centrale bepaling zal in Hoofdstuk-
ken II en IV nader worden ingegaan.

Artikel 68 wordt vervangen door een nieuwe bepaling luidende:

1.

De curator, of in het geval deze is benoemd de bewindvoerder in faillissement, is
belast met het beheer van de failliete boedel. Indien tot vereffening van de boedel
wordt besloten, is in elk geval de curator daarmee belast. Ingeval het beheer van
de failliete boedel wordt gevoerd door een bewindvoerder in faillissement zal de
curator daarop in het belang van de schuldeisers toezicht houden. Voor beheershande-
lingen van de bewindvoerder in faillissement heeft deze niet de medewerking van
de curator nodig.

Indien door de failliet in rechte dient te worden opgetreden zal zulks geschieden
door de curator, of in het geval deze is benoemd door de bewindvoerder in
faillissement. In het laatste geval laat de bewindvoerder in faillissement zich bijstaan
door de curator die hiertoe, in afwijking van het bepaalde in lid 1 van dit artikel,
medewerking dient te verlenen aan het optreden door de bewindvoerder in
faillissement. Indien het verificatiegeschillen betreft treedt de curator op, met
uitsluiting te dezer zake van de bevoegdheid van de bewindvoerder in faillissement.
In de gevallen van artikelen 37, 39, 40, 58, tweede lid, 60 tweede en derde lid en
60a, eerste lid behoeft de bewindvoerder in faillissement een schriftelijk uitgebrachte
machtiging van de rechter-commissaris.

De bewindvoerder in faillissement kan in gevallen waarin de schuldenaar rechtsper-
soonlijkheid bezit, na inwinning van binnen twee weken na een daartoe strekkend
verzoek van de bewindvoerder door de curator en, indien en voorzover toepasselijk
ook de ondernemingsraad, uitgebracht advies, bij de rechtbank een schriftelijk
verzoek indienen tot verlenen van een voorziening die in de plaats treedt van een
besluit van de rechtspersoon respectievelijk van een van haar organen, berustend
op de wet of de statuten van de rechtspersoon. Een zodanig verzoek kan uitsluitend
worden toegewezen indien zulks noodzakelijk is voor het behoud van de onderneming
vande schuldenaar en de desbetreffende organen niet binnen vier weken na indiening
van een daartoe strekkend schriftelijk verzoek van de bewindvoerder in faillissement
gevolg geven aan het nemen van het in het kader van de voortzetting van de
onderneming noodzakelijk geacht besluit. De rechtbank verleent de desbetreffende
toestemming bij beschikking niet later dan twee weken na de dag waarop het verzoek
van de bewindvoerder in faillissement is ingediend.

Toelichting

In de volledig gewijzigde redactie van artikel 68 Fw worden in aansluiting op de
nieuwe redactie van artikel 14 Fw, een aantal nieuwe uitgangspunten verwoord.
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In de eerste plaats is in algemene termen een afbakening van de taken en bevoegdhe-
den van de curator enerzijds en bewindvoerder in faillissement anderzijds gegeven.
Daarbij wordt, indien dit ‘duale’ stelsel van toepassing is, de verantwoordelijkheid
voor het beheer van het vermogen van de schuldenaar (en derhalve de door hem
geéxploiteerde onderneming) bij de bewindvoerder in faillissement gelegd. De
vertegenwoordiging en belangenbehartiging van crediteuren berust bij de curator.
Deze laatste functionaris zal dus het centrale aanspreekpunt voor crediteuren zijn
en hij wordt geacht op te komen voor de belangen van de schuldeisersgroep. Met
de introductie van dit stelsel wordt eveneens afgerekend met de onduidelijkheden
die bestaan over de rol en positie van curatoren in faillissement. Verwezen wordt
naar de beschouwingen in paragraaf 3.

Voorts wordt in deze nieuwe bepaling geregeld dat gerechtelijke procedures,
arbitrage- en bindend advies-procedures in de regel door de bewindvoerder in
faillissement namens de schuldenaar zullen worden gevoerd, zij het met intensieve
betrokkenheid van de curator. Op dit vlak zal de curator derhalve als juridisch
adviseur van de bewindvoerder in faillissement optreden, hetgeen tot een duidelijke
afbakening van verantwoordelijkheden leidt. Bij curatoren aanwezige expertise en
ervaring wordt op deze wijze optimaal benut.

Tenslotte wordt in een nieuw derde lid een nieuwe bepaling geintroduceerd
die in ons huidige recht nog niet voorkomt. Op grond van deze nieuwe bepaling
zal de bewindvoerder in faillissement in staat zijn om bepaalde ingrepen in de
juridische (rechtspersoonlijke) structuur van de schuldenaar af te dwingen, indien
zulks noodzakelijk is voor de verwezenlijking van de doelstellingen van de wet.
Te denken valt daarbij aan een door de bewindvoerder in faillissement af te dwingen
besluit van de algemene vergadering van aandeelhouders tot het nemen van een
besluit tot statutenwijziging. Ook andere besluiten die de voortzetting van de
onderneming kunnen bevorderen, vallenbinnen de werkingssfeer vandeze bepaling.
Overigens staat voorop dat deze bepaling uitsluitend zal gelden in gevallen waarin
ook sprake is van benoeming van een bewindvoerder in faillissement. In aperte
gevallen waarin geen kansen op voortzetting van de onderneming bestaan, zal deze
bepaling niet gelden. De achterliggende redenering daarbij is, dat de curator in die
gevallen tot een vereffening van het vermogen zal overgaan en de rechtsper-
soon/schuldenaar spoedig daarna zal worden ontbonden. Voor deze situatie is de
toepasselijkheid van een dergelijk bepaling die ingrijpt in de verhoudingen binnen
de rechtspersoon minder voor de hand liggend. Dit voorstel sluit naadloos aan bij
de voorstellen van de Commissie Mijnssen voor aanpassing van de surséance van
betaling waarin, op voorstel van de Commissie, aan de bewindvoerder in surséance
vergelijkbare bevoegdheden zouden worden gegeven. Ook wijs ik op de verwantschap
met de mogelijkheid tot het treffen van voorzieningen na enquéte (artikel 2:356 BW).

De in dit Hoofdstuk voorgestelde aanpassingen van de Faillissementswet
leiden tot het scheppen van een formeel raamwerk tijdens faillissement,
waarbinnen de voortzetting en overdracht van de onderneming van de
schuldenaar kunnen worden uitgevoerd. Op deze onderwerpen zal in
Hoofdstukken IIT en IV nader worden ingegaan. In die Hoofdstukken volgen
nog enkele aanvullende voorstellen tot wetswijziging die specifiek verband
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houden met vraagstukken in het kader van een dergelijke voortzetting en
overdracht van de onderneming en wordt teruggekomen op bovenstaande
bepalingen van de proeve voor een wetsvoorstel.
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HOOFDSTUK III

De voortzetting van de onderneming

1 Introductie

Zoals reeds enkele malen is opgemerkt, kreeg de in de praktijk slecht
functionerende surséance van betaling veel aandacht. De vraag stond centraal
of in Nederland behoefte bestaat aan een regeling die is gericht op de
voortzetting van zijn onderneming in geval van insolventie. Ik wees reeds
op de rapporten van de Commissies Maas en Mijnssen. De praktijk laat
echter zien dat voortzetting van de onderneming eerder in faillissement dan
in surséance van betaling gebruikelijk is. De aandacht voor dit fenomeen
is tot dusverre beperkt gebleven. Velen is ontgaan dat de Faillissementswet
door de wetgever in 1992 is aangepast, mede met het oog op de voortzetting
van de onderneming tijdens het faillissement door de invoering van de
afkoelingsperiode'”. Het is ook opvallend dat in het reeds meerdere malen
besproken voorstel van de Commissie Mijnssen tot aanpassing van artikel
101 Fw, weinig aandacht is gegeven aan de voortzetting van de onderneming
door de curator hoewel een dergelijke voortzetting wel logisch voortvloeit
uit het voorstel van de Commissie Mijnssen.

Bij de voortzetting van de onderneming door de curator kunnen in feite
meer vraagtekens worden geplaatst dan bij de overdracht van de onderne-
ming uit faillissement. De overdracht kan nog worden beschouwd als een
bijzondere wijze van vereffening van het vermogen van de debiteur, iets
waaraan de Hoge Raad reeds in 1937 zijn zegen gaf.'”* Vanuit verschillen-
de invalshoeken echter roept de voortzetting van de onderneming tijdens
faillissement principi€le vragen op, waarvoor in ons land tot dusverre
nauwelijks antwoorden kunnen worden gevonden.

De opgetreden insolventie van de schuldenaar'™ brengt doorgaans
met zich mee dat, indien zijn onderneming né faillissement wordt voortgezet,
bepaalde partijen, zij het tijdelijk of definitief, tekort wordt gedaan. Het

192 Artikel 63a Fw.

193 Zie de Inleidende opmerkingen in paragraaf 1 van Hoofdstuk I waarin deze uitspraak van
de Hoge Raad van 27 augustus 1937 (NJ 1938, 9) inzake Nieuw Plancius aan de orde kwam.

194 Waarbij ‘insolventie’ in dit verband niet als het in artikel 173 Fw bedoelde begrip ‘staat
van insolventie’ wordt gebruikt, maar als bedrijfseconomisch te duiden toestand waarin de
schuldenaar het vermogen ontbeert om tijdig aan al zijn verplichtingen te kunnen voldoen.
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faillissement van de schuldenaar zal in de regel slechts worden uitgesproken,
indien vaststaat dat hij niet in staat is aan al zijn verplichtingen te
voldoen.'” De voortzetting van de onderneming zal niet wegnemen dat,
in eerste instantie, t¢ weinig middelen voorhanden zijn om (op korte termijn)
alsnog de voor faillissement ontstane verplichtingen te voldoen.

Anderzijds ontstaan er in het kader van de voortzetting nieuwe
verplichtingen. Bestaat er ondanks de voortzetting van de onderneming,
geen enkele mogelijkheid om ook hieraan te voldoen, dan zal snel tot staking
van de onderneming moeten worden besloten. In geen enkel rechtsstelsel
wordt geaccepteerd dat de opeenstapeling van verdere verplichtingen leidend
tot onherstelbare schade voor derden in een dergelijke situatie lang voort-
duurt.'” Maar bestaat een perspectief op verbetering, dan wordt, in het
ene rechtsstelsel op verdergaande wijze dan in het andere, geaccepteerd
dat van bepaalde partijen concessies worden verwacht (of zelfs afgedwongen)
om de (tijdelijke) voortzetting van de onderneming mogelijk te maken. Dat
is, anders dan men geneigd zou te denken, geen ontwikkeling van de
moderne tijd. Van oudsher gelden vergelijkbare uitgangspunten.

Vanuit rechtshistorisch gezichtspunt kan worden geconstateerd dat in
ons land reeds met de inwerkingtreding van de Faillissementswet in een
tweetal situaties is voorzien in voortzetting van de onderneming tijdens
insolventieprocedures. In de eerste plaats is dat het geval voor de surséance
van betaling welke procedure was bedoeld de schuldenaar in de gelegenheid
te stellen om orde op zaken te stellen en hem bescherming tegen verhaalsac-
ties van zijn (concurrente) crediteuren te bieden. Surséance van betaling
wordt aldus verleend in de veronderstelling dat algehele voldoening van
de schulden van de debiteur volgt of minstens kan volgen. Voortzetting
van de onderneming is het uitgangspunt van de procedure.'”’

Het tweede geval waarin de voortzetting van de onderneming na
insolventie van de debiteur mogelijk is, betreft de voortzetting door de

195 Zie de beschouwingen in Hoofdstuk II, paragraaf 2.2.

196 Het is deze gedachte die de grondslag vormt voor de door de Franse en Engelse rechter
te maken afwegingen of, en zo ja, onder welke voorwaarden een reorganisatie-procedure
kan worden gelast (in Frankrijk de redressement judiciaire en in Engeland de Administration
Order). Zie mijn opmerkingen in Hoofdstuk II, paragraaf 2.1 en 2.3.

197 Zie Van der Feltz I, p. 336 en p. 338 waarin in de Memorie van Toelichting op de
Faillissementswet 1893 het volgende wordt opgemerkt: ‘Dit stelsel (van het wetsvoorstel,
toev. EPMJ) maakt de surséance afhankelijk van het gegronde vooruitzicht dat uitstel tot
integrale betaling zal leiden, en van de toestemming van de grote meerderheid der
schuldeischers’ en Molengraaff, p. 518: ‘Het doel der surséance is, door middel van uitstel
van betaling gedurende een bepaalden tijd, de zaken van een schuldenaar, die in moeilijkheden
verkeert, in haar geheel te doen blijven, de slooping zijnes boedels te voorkomen’.
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curator op grond van artikel 98 Fw'®. Zoals in paragraaf 2.2 van dit
Hoofdstuk nader zal worden toegelicht, was deze voortzetting van de
onderneming bedoeld om de mogelijkheden van een akkoord in faillissement
open te laten. Wordt een dergelijk akkoord tussen debiteur en crediteuren
bereikt, dan kan de onderneming immers door de (ex-)failliet worden
voortgezet.

Eendergelijk akkoord in faillissement komt tegenwoordig zelden voor.
In de Nederlandse praktijk luidt het faillissement om een aantal redenen
de desintegratie van de onderneming in, tenzij de onderneming spoedig
als ‘going concern’ aan een derde wordt overgedragen. Het noopt de curator
in veel gevallen tot snel handelen onder hectische omstandigheden.

Hoewel het belang van de voortzetting van de onderneming steeds meer
wordt onderkend'”, lijkt voortzetting van de onderneming in veel gevallen
te worden verhinderd doordat het behoud van de onderneming als geheel
te weinig is gewaarborgd. Ook de afkoelingsperiode lijkt niet adequaat te
zijn. Ook in het zeer recente wetsvoorstel tot splitsing van rechtspersonen
wordt goeddeels aan deze materie voorbijgegaan. Het voorgestelde artikel
2:334b BW gaat uit van de mogelijkheid van splitsing van rechtspersonen
in faillissement. De bedoeling is daarbij om reorganisaties in faillissement,
met het oog op de voortzetting van de onderneming na een dergelijke
splitsing®, mogelijk te maken. Dat om tot een dergelijke reorganisatie
te kunnen komen, de onderneming door de bewindvoerder in surséance
van betaling of curator in faillissement gedurende kortere of langere tijd*"'

198 Overigens is ook na het intreden van de in artikel 173 Fw bedoelde staat van insolventie
(dat wil zeggen de fase in het faillissement waarin komt vast te staan dat geen akkoord tussen
schuldenaar en crediteuren tot stand zal komen) voortzetting van de onderneming mogelijk.
Zie artikel 173a Fw. Deze bepaling is in 1925 ingevoerd om een geleidelijke vereffening
van het vermogen van de debiteur mogelijk te maken. Voor zover ik dat heb kunnen nagaan
wordt deze bepaling in de praktijk echter zelden toegepast.

199 Zie in dit verband J.W. Winter, ‘Curator, jaarrekening en voortzetting van het bedrijf’ in:
‘De Curator, een Octopus’, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1996), p. 37 e.v..

200 Zie Memorie van Toelichting op wetsvoorstel voor splitsing, Tweede Kamer, vergaderjaar
1995-1996 24 702, nr 3 waarin op p. 6 de navolgende passage staat: ‘Elke splitsing in
surséance of faillissement te verbieden, zou tot een te starre opzet leiden. Splitsing is juist
een bij uitstek geschikt middel om van een rechtspersoon in financiéle moeilijkheden
levensvatbare onderdelen af te scheiden, zodat deze niet in de deconfiture worden
meegesleurd’.

201 En, gegeven de ook op de curator rustende formaliteiten en voorgeschreven termijnen
ingevolge de splitsingsregeling, zal de voortzetting eerder enkele maanden dan enkele dagen
duren.
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zal moeten worden voortgezet, wordt in het wetsvoorstel noch in de daarop
in de literatuur verschenen commentaren onderkend.

In Frankrijk wordt voortzetting van de onderneming gedurende de
reorganisatie-procedure vooropgesteld. Het ‘uiteenvallen’ van de onderne-
ming wordt daarbij zoveel als mogelijk bestreden. In de observatie-periode
(période d’observation) worden de belangen van crediteuren in verregaande
mate achtergesteld bij die van de voortzetting van de onderneming. Men
moet zich daarbij voorstellen dat de voortzetting van de onderneming
geschiedt in een door de wet geschapen patroon dat, ook bij ingetreden
insolventie, uitgaat van een ‘normale’ voortzetting van de onderneming.
Dat komt vooral tot uitdrukking in de aard en reikwijdte van het gedurende
die periode geldende moratorium, waarvan de contouren reeds in de
voorafgaande Hoofdstukken zijn geschetst. De Franse regeling is op dit
vlak, in de recente herziening van de wetgeving, gemoderniseerd. Hier
komt het sinds 1967 in Frankrijk geintroduceerde beginsel van het
onderscheid tussen de persoon (de insolvente debiteur) en de onderneming
(“distinction entre homme et entreprise’) tot uitdrukking.’”* Een dergelijk
uitgekristalliseerd beeld bestaat nog niet in Nederland.

In dit Hoofdstuk wordt nader ingegaan op de voortzetting van de
onderneming gedurende faillissement. Daarbij wordt wederom de methode
gevolgd om eerst de Franse reorganisatie-procedure te beschrijven en daarna
de Nederlandse daarmee te vergelijken.

2 Doelstelling van de voortzetting van de onderneming
2.1  Frankrijk; voortzetting of liquidatie ?

De voortzetting van de onderneming nadat de reorganisatie-procedure is
aangevangen moet in de Franse Reorganisatiewet ("FROW ") uitdrukkelijk
worden geplaatst tegen de achtergrond van de in artikel 1 van de Franse
Reorganisatiewet opgenomen considerans: alle betrokkenen dienen te streven
naar het behoud van de onderneming. Om die reden zal in die gevallen
waarin de rechter de kans op succesvolle voortzetting van de onderneming
als reéel beoordeelt, geen twijfel bestaan om de onderneming verder te

202 Het is vooral dit aspect dat heeft geleid tot mijn in paragraaf 5.7 van Hoofdstuk I opgenomen
conclusie, dat we in Nederland nog niet toe zijn aan de invoering van de splitsing in
faillissement.

203 Zie paragraaf 6.2 van Hoofdstuk 1.

122



De voortzetting van de onderneming

(doen) exploiteren. Let wel, reeds bij aanvang van de reorganisatie-
procedure heeft een verregaande beoordeling omtrent de levensvatbaarheid
van de onderneming door de rechter plaatsgevonden. Zag de rechtbank
geen heil in voortzetting, dan wordt de onmiddellijke liquidatie van de
onderneming bevolen.’” Bestaan er, naar het oordeel van de rechtbank,
wel overlevingskansen dan is de voortzetting vanzelfsprekend. Dit is een
belangrijk uitgangspunt. Hierdoor wordt jegens alle betrokkenen, zoals
leveranciers, afnemers, de bank, werknemers, management, aandeelhouders
en andere betrokkenen die prioriteit duidelijk gemaakt. De voortzetting
van de onderneming creéert een situatie als ware de reorganisatieprocedure
niet van kracht.”

In alle gevallen waarin de rechter de kans op behoud van de onderne-
ming mogelijk acht, wordt toepassing van de reorganisatie-procedure gelast.
De onderneming wordt dan van rechtswege vanaf de dag waarop de Franse
reorganisatie-procedure aanvangt, voortgezet.”” Dat wil zeggen, voor
de voortzetting van de onderneming is geen afzonderlijk verzoek of initiatief
van de ondernemer of de bewindvoerder noodzakelijk. De voortzetting wordt
beheerst door een afzonderlijke afdeling in de Franse Reorganisatiewet

204 Ik verwijs naar de beschouwingen in paragraaf 2.1 van Hoofdstuk II waarin uitvoerig op
deze weging door de rechter bij de aanvang van de Franse reorganisatie-procedure is
ingegaan. De sinds 1994 geldende aangepaste regeling noopt de rechter tot het maken van
een belangrijke afweging.

205 Zie over dit belangrijke punt: Guyon II n° 1197 waarin deze auteur het volgende opmerkt:
‘D’un autre cdté I’intérét de ’entreprise postule une continuation de I'activité. La période
d’observation ne s’est ouverte que parce que l’entreprise fonctionnait et était susceptible
de se redresser (L. 1985, art. 1). Sinon le tribunal aurait immédiatement prononcée la
liquidation. Or il serait absurde d’arréter 1’entreprise pour ensuite lui faire reprendre ses
activités. Une telle interruption risquerait d’entrainer une disparition de clientele, généralement
sensible a la permanence du fonds de commerce. Elle serait mal supportée par les salariés,
contraints a une chomage temporaire. Donc du point de vue de I’entreprise, non seulement
I’exploitation, doit continuer mais elle doit continuer dans les conditions aussi proches que
possible de celles qui existait avant la jugement d’ouverture.’

206 Dit is een belangrijke wijziging van de wetgeving van 1967, waarin de voortzetting van
de onderneming afhankelijk was gesteld van de machtiging van de rechter die te allen tijde
kon worden ingetrokken. De voortzetting van de onderneming tijdens de observatieperiode
van rechtswege vloeit voort uit artikel 35 Franse Reorganisatiewet waarin wordt bepaald
‘I’activité de I’entreprise est poursuivie pendant la période d’observation sous réserve des
dispositionsci-apres’. Vertaald luidt ditartikel-lid: ‘debedrijfsactiviteiten inde onderneming
worden, tenzij hierna anders bepaald, voortgezet’. Een afweging door de rechter 6f de
onderneming dient te worden voortgezet, vindt niet plaats. Argenson-Toujas-Soinne, n® 1230
schrijven hierover: ‘Le tribunal n’a donc plus désormais a autoriser la poursuite d’activité.
Le texte ne fixe aucune condition a cette poursuite de plein droit de I’exploitation.’
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bevattende maatregelen die door de bewindvoerder en/of de schuldenaar®”’
kunnen en in sommige gevallen moeten worden genomen. Sub-afdeling
2 van de wet regelt de voortzetting van de activiteiten (‘la poursuite de
’activité’) opgenomen in Afdeling 2 betreffende het ‘beheer van de
onderneming’ (‘gestion de I’entreprise’).

Slechts in uitzonderlijke omstandigheden®® kan de Franse bewindvoer-
der het initiatief nemen om (een gedeelte van) de onderneming stil te leggen.
Daartoe is een afzonderlijke beslissing van de rechtbank noodzakelijk. In
dat kader is overleg met schuldenaar, rechter-commissaris en ondernemings-
raad (of andere werknemers-vertegenwoordigers) vereist, vooraleer tot
daadwerkelijke beéindiging van de bedrijfsactiviteiten kan worden
overgegaan.’”

Wordt aldus niet tot onmiddellijke liquidatie van het vermogen van de
debiteur besloten, dan zal de onderneming worden voortgezet. Waartoe
kan (of dient) een dergelijke voortzetting (te) leiden? In de regel is dat een
vraag die bij de aanvang van de reorganisatie-procedure (nog) niet wordt
(kan worden) beantwoord. De wetgever heeft in 1985 uitdrukkelijk bepaald,
dat de uitkomst van de reorganisatie-procedure niet van te voren vastligt.
De onderneming wordt immers voortgezet om te bezien, of voortzetting
vande onderneming op langere termijn haalbaar is en, zo ja, op welke wijze
de meest ideale omstandigheden kunnen worden gecreéerd om de voortzet-
ting van de onderneming te bevorderen.?"

207 De aanduiding ‘bewindvoerder en/of debiteur’ wordt bewust op deze plaats gehanteerd, omdat
het Franse stelsel uitgaat van een gemengd systeem. In paragraaf 3.1 van Hoofdstuk II zette
ik uiteen dat in de Franse reorganisatie-procedure een drietal régimes van toepassing kunnen
zijn. Hetzij de debiteur voert zelf het beheer over de onderneming, hetzij hij behoeft daartoe
de medewerking van de bewindvoerder of de debiteur wordt in zijn ‘ondernemersfuncties’
volledig vervangen door de bewindvoerder.

208 Dat wil zeggen, indien de exploitatie van gezonde onderdelen van de onderneming gebiedt
dat niet-levensvatbare onderdelen worden afgestoten (inclusief bijvoorbeeld een collectief
ontslag), kan de bewindvoerder daartoe een initiatief nemen. Een en ander vloeit voort uit
artikel 36 Franse Reorganisatiewet. Overigens kan de vertegenwoordiger van crediteuren
en het openbaar ministerie eveneens een dergelijk verzoek indienen en kan de rechtbank
daar ook ambtshalve toe besluiten.

209 Zie hierover: Argenson-Toujas-Soinne, n° 2346; A. Sorensen-P.J. Omar, ‘Corporate rescue
procedures in France’, Kluwer Law International, London, (1996) p. 83-84 waarin deze
auteurs schrijven: ‘Maintenance of the business is treated as a priority by the administrator.
It is a principle that business is to continue during the observation period unless otherwise
ordered. Nevertheless, the court may order that all or part of the business be ceased or that
the business be placed in liquidation.’

210 Tijdens de parlementaire behandeling van de wet werd het door de Franse regering als volgt
uitgedrukt: ‘Imposer une période d’observation, c’est donner au tribunal la possibilité de
faire constituer par 1’administrateur un dossier véritablement orienté vers I’étude des chances
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De Franse Reorganisatiewet gaat uitdrukkelijk uit van meerdere mogelij-
ke uitkomsten van de reorganisatie-procedure: (i) de (insolvente) debiteur
zet de onderneming, nd beéindiging van de procedure, zelf voort, (ii) de
onderneming wordt aan een derde overgedragen, (iii) het vermogen van
de debiteur wordt vereffend. De voortzetting van de onderneming is daarbij
het middel om één van deze doelen te bereiken. Voortzetting is derhalve
weliswaar het primaire maar niet een onwrikbaar zelfstandig doel.

In de praktijk is echter gebleken dat de oogmerken van de wetgever
zelden worden bereikt. Een ‘fresh start’ voor de insolvente debiteur had
bij de invoering van de Reorganisatiewet in 1985 een hoge prioriteit. De
reorganisatie-procedure mondt echter slechts in een zeer gering aantal
gevallen uit in een voortzetting door de debiteur zélf. In de meeste gevallen
waarin de onderneming wordt voortgezet, geschiedt dit door middel van
een overdracht van de onderneming aan een derde.”'' Daardoor is de
voortzetting van de onderneming er in veel gevallen op gericht eenaspirant-
koper te vinden die de onderneming overneemt.

Hierna zullen we zien dat het effect van de observatieperiode is dat
een ‘schot wordt aangebracht’ tussen de aan de insolvente schuldenaar
toerekenbare verplichtingen die zijn ontstaan voor de observatieperiode
vande Franse Reorganisatiewet en nadien aangegane verplichtingen tijdens
de voortzetting van de onderneming. Dat voortzetting van de onderneming
door de debiteur zelf zelden voorkomt en het hiervoor bedoelde effect van
de observatieprocedure, accentueert de scheiding tussen de schuldenaar
(rechtspersoon) die nog ballast uit het verleden met zich mee draagt en de
onderneming waarvoor een nieuwe eigenaar wordt gezocht. De onderneming
lijkt daardoor te worden verzelfstandigd en van de ‘oude’ eigenaar (de
debiteur) te worden losgeweekt. Daarbij is de focus allereerst gericht op
het in ‘goede handen’ brengen van de onderneming. Pas daarna volgt de
afwikkeling van de boedel. In Nederland lijkt de ontwikkeling in dezelfde

de redémarrage et de survie de 1’entreprise’. Zie: Argenson-Toujas-Soinne, n° 1033-1; Guyon
I, n° 1180 en A. Sorensen-P.J. Omar, t.a.p., p. 76 waarin de volgende passage staat: ‘The
purpose of the observation period is to begin the process of studying the financial health
of the business, in light of which plans may be drwan up for the survival of the business.
A complete picture of the economic and social circumstances of the business is required
from the administrator, who has access to business documents in the course of management.
Proposals are drawn up with view to the continuation of the business or its sale to an
interested party.’

211 Argenson-Toujas-Soinne, n° 37 geeft op dit vlak enkele statistische gegevens weer. Het beeld
dat daaruit blijkt, is dat in de meeste gevallen een overdracht van de onderneming volgt
en dat slechts bij de zeer grote ondernemingen procentueel meer gevallen voorkomen van
een herstel en voortzetting van de onderneming door de debiteur (vennootschap) zelf.
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richting te gaan. Het grote verschil is echter, dat hiervoor in Frankrijk een
duidelijk wettelijk fundament bestaat en dat de bewindvoerder beschikt over
bevoegdheden die een dergelijke ingreep in het vermogen van de insolvente
debiteur legitimeert.

2.2 Nederland

Inde tegenwoordige Nederlandse faillissements-praktijk worden ondernemin-
gen om verschillende redenen voortgezet. Daarbij kan het gaan om een
voortzetting voor de duur van enkele weken van een in omvang kleine
fabriek waarbij nog niet voltooide produkten worden afgewerkt en met een
(afgeslankt) verkoopapparaat verkocht. Of de voortzetting geschiedt om
gedurende een korte periode een ‘faillissements-uitverkoop’ voor een
winkelbedrijf te organiseren. Maar ook komt het voor dat een grote
industriéle onderneming gedurende vele maanden wordt voortgezet
gedurende welke nieuwe verkooporders worden afgesloten, nieuw personeel
wordt aangetrokken en een omvangrijke inkoop van goederen plaatsvindt,
een en ander met het oog op het vinden van aspirant kopers voor (een
gedeelte van) de onderneming. Dit deed zich voor bij Fokker.2"?

Dat de curator in faillissement de onderneming van de gefailleerde kan
voortzetten is, zoals reeds opgemerkt, reeds bij de inwerkingtreding van
de Faillissementswet in 1896 aanvaard. In artikel 98 Fw wordt bepaald:

‘De curator is bevoegd het bedrijf van den gefailleerde voort te zetten. Indien
er geene commissie uit de schuldeischers is benoemd, heeft hij daartoe de
machtiging van den rechter-commissaris nodig.’

De voortzetting van de onderneming zoals de wetgever die indertijd voor
ogen stond, was er primair op gericht de schuldenaar een tweede kans te
geven. Met andere woorden ‘fresh start’ opvattingen avant-la-lettre.
Voortzetting van de onderneming met het 00g op bescherming van de
schuldenaar vond echter steeds haar grens in de belangen van de betrokken

212 Zie de beschouwingen hierover in de drie openbare verslagen van de curatoren van Fokker
van 14 juni 1996, 15 oktober 1996 en 14 februari 1997. In deze verslagen kan men lezen
dat de curatoren ter zake van het onderhanden werk in de vliegtuigenproduktie onderscheid
maakten in een viertal ‘Windows’. De laatste twee Windows betreffen de produktie van
een serie vliegtuigen waarvan de eerste werkzaamheden tijdens het faillissement zijn
aangevangen. Het betrof dus uitdrukkelijk niet de ‘afbouw’ van een op de dag van
faillietverklaring reeds half afgewerkt produkt. Zoals ik eerder al opmerkte, is het geval
van Fokker a-typisch. Niettemin kan men hieruit de conclusie trekken dat de Faillissements-
wet, indien nodig, tot het absolute uiterste kan worden uitgerekt.
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crediteuren. Benadeling van de boedel noopte, volgens de oorspronkelijke
uitgangspunten van de wet, tot onmiddellijke staking van de onderneming.
Lag een dergelijke benadeling echter niet voor de hand (of werd zelfs
bevoordeling verwacht) dan vloeide, zo blijkt uit de wetsgeschiedenis?"
uit de taak van de curator voort dat hij verplicht was de onderneming
gedurende de conservatoire fase van het faillissement te behouden, en
mitsdien voort te zetten.

In de huidige praktijk vindt men nauwelijks sporen terug van die
oorspronkelijke gedachten van de wetgever. Het respijt voor de positie van
de schuldenaar zeIf is volledig naar de achtergrond verdrongen. Wellicht
datditis en wordt veroorzaakt door de anonimisering van het bedrijfsleven,
waarin de persoon van de schuldenaar in veel gevallen is vervangen door
de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid. Veel meer nog
dan de positie van de schuldenaar, lijkt de aandacht in deze dagen te zijn
gericht op de onderneming die door de schuldenaar wordt geéxploiteerd.
Dat heeft ook in ons land geleid tot een zekere ‘verzelfstandiging’ van de
onderneming in gevallen waarin de ondernemer insolvent is geworden. Het
belang van de voortzetting van de onderneming als zodanig wordt, in lijn
met de internationale ontwikkelingen ook in ons land steeds meer onderkend.

Deze nieuwe oriéntatie levert een nieuw spanningsveld op. De
voortzetting van de onderneming geschiedt in veel gevallen met het oog
op haar overdracht aan een derde-koper.?* Om een dergelijke overdracht
te faciliéren moet de onderneming voor kortere of langere tijd worden
voortgezet. Het behoud van de onderneming als dynamisch geheel geschiedt
dan echter wel met een ander oogmerk dan de wetgever oorspronkelijk
voor ogen stond.

De curator kan derhalve, mits hij daartoe door de rechter-commissaris
is gemachtigd, de onderneming van de gefailleerde voortzetten. De
machtiging van de rechter-commissaris is blijkens de parlementaire
geschiedenis?'® vereist om te onderstrepen dat de curator deze bevoegdheid
slechts in uitzonderings-gevallen mag uitoefenen. Daarbij dient steeds te
worden beoordeeld of voortzetting van de onderneming in het belang van
de boedel is.”"® Het is met name hier waaruit de ambivalentie van de

213 Zie de beschouwingen in Hoofdstuk II, paragraaf 4.2.

214 Ik roep hier paragraaf 4 Hoofdstuk I in herinnering. Behoud van werkgelegenheid hoeft
niet steeds het enige motief voor een dergelijke overdracht te zijn. Het is wel een, door
de Hoge Raad inmiddels erkend, rechtens te respecteren motief geworden.

215 Van der Feltz II, p. 57 en 58.

216 Ook in het voorstel van de Commissie Mijnssen wordt deze toets aangelegd. In het in
Hoofdstuk I paragraaf 3.2.3 geciteerde gedeelte van het rapport dat handelt over het voorstel
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huidige Nederlandse situatie blijkt. In feite mag de rechter-commissaris
de curator geen machtiging geven indien vaststaat dat voortzetting tot
benadeling van de crediteuren zou kunnen leiden. De Hoge Raad heeft
evenwel in zijn arresten inzake Sigmacon II en De Leidsche Wolspinnerij
beslist dat de continuiteit van de onderneming een rechtens te respecteren
belang in faillissement is. Continuiteit van de onderneming kan leiden tot
benadeling vande crediteuren, al was het maar omdat de voortzetting alleen
maar kan geschieden indien crediteuren (tijdelijk) pas op de plaats moeten
maken.

Bovendien valt dat in veel gevallen pas na verloop van tijd vast te stellen
of voortzetting van de onderneming tot benadeling van de boedel leidt.
Weliswaar is er bij aanvang van het faillissement een theoretische toetsings-
mogelijkheid voor de rechter-commissaris bij de beoordeling van een
verzoek tot machtiging op grond van artikel 98 Fw. Zoals in Hoofdstuk
I1'is uiteengezet, pleegt de rechterlijke macht in Nederland echter nauwelijks
actieve bemoeienis met het verloop van het faillissement te hebben.2”
Bovendien lijkt het huidige toezichtstelsel niet te zijn toegesneden op actieve
interventie door de Nederlandse rechter. De rechter-commissaris blijft
uiteraard, conform artikel 64 Fw, toezicht uitoefenen op de verrichtingen
vande curator, waarbij voor het toezicht op de voortzetting overigens geen
bijzondere regels gelden. De rechter-commissaris is daarbij athankelijk van
vrijwillige informatie door de curator en op de informatie die de curator
ingevolge de Faillissementswet verplicht is te verstrekken. Bij dit laatste
denke men aan het verplichte driemaandelijkse verslag van de curator over
de toestand van de boedel (artikel 73a Fw) en de gevallen waarin de curator
een specifieke machtiging of toestemming van de rechter-commissaris
behoeft, bijvoorbeeld indien de curator een overeenkomst op grond van
artikel 37 Fw wenst voort te zetten of goederen op grond van artikel 101
Jjo. 176 Fw onderhands wenst te verkopen.

De wettelijke regeling van het toezicht op de curator bij voortzetting
van een onderneming voorziet er echter niet in dat de curator zich voor
ieder detail tot de rechter-commissaris dient te wenden. Artikel 98 Fw leidt
veeleer tot een aan de curator verleende raam-bevoegdheid alle handelingen
te verrichten die noodzakelijk zijn voor de voortzetting van de onderneming.

tot aanpassing van artikel 101 Fw wordt uitdrukkelijk gesteld dat de bevoegdheid tot
voortzetting van een onderneming dan wel overdracht daarvan als going concern aan de
curator moet toekomen indien crediteuren er daardoor niet slechter op worden dan indien
de curator tot een liquidatie zou overgaan. Zie paragraaf 7.7.3 op bladzijden 263 tot en met
265 van het rapport.

217 Zie mijn beschouwingen in paragraaf 2.2 en 2.3 van Hoofdstuk II.
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In de praktijk plegen curator en rechter-commissaris op informele wijze
contact te houden waartoe doorgaans het initiatief van de curator uitgaat.
Deze zal, als prudent handelend beheerder, bij moeilijke beslissingen de
rechter-commissaris raadplegen maar overigens een zekere handelingsvrij-
heid hebben’'®.

De vraag is of dit nog langer wenselijk is. Vanuit principieel oogpunt
is in Nederland een merkwaardige praktijk gegroeid. Curatoren plegen de
onderneming van de failliet voort te zetten met een beroep op de in artikel
98 Fw gegeven bevoegdheid. Deze bepaling in de wet beoogde, zoals
hierboven toegelicht, vooral de totstandkoming van een akkoord te
bevorderen, zodat de debiteur zelf de onderneming, na het einde van het
faillissement, kon voortzetten. Daarvan komt het in de praktijk meestal
niet en de voortzetting geschiedt in de meeste gevallen dan ook met het
doel de onderneming going concern aan een derde te kunnen verkopen.
De positie van de debiteur (vaak een BV) is in de huidige situatie zo goed
alsirrelevant. Deze variant van afwikkeling van faillissementen heeftechter
geen duidelijke wettelijke grondslag.

Indien de curator thans de onderneming voortzet, zal hij zich daarbij
in de regel richten op een eventuele verkoop aan een derde. De aspirant-
koper zal niet altijd geinteresseerd zijn in alle onderdelen van de onderne-
ming. Hij zal bijvoorbeeld niet (altijd) het voltallige personeel willen
overnemen. Gedurende de als conservatoire fase bedoelde eerste periode
van het faillissement, zal de curator niet zelden reeds op een overdracht
van een gedeelte van de onderneming anticiperen. Daartoe is hij ook vaak
gedwongen omdat anders de ‘onderneming’ onaantrekkelijk blijft en niet
voor verkoop vatbaar zal blijken. Bovendien ontbreekt het de curator aan
mogelijkheden om de volledige onderneming (voorlopig) in rustig vaarwater
te brengen. Niet zelden volgt derhalve in de eerste dagen van het faillisse-
ment een (partiéle) liquidatie van het vermogen vande failliet. Het daarvoor
noodzakelijke collectieve ontslag van het personeel wordt in de huidige
praktijk reeds onmiddellijk bij of kort nd aanvang van het faillissement
geéffectueerd op grond van vrijwel onmiddellijk aan de curator op zijn
verzoek verleende machtiging van de rechter-commissaris ex artikel 68
j° 40 Fw. De rechter-commissaris zal daarbij (voor zover ik dit heb kunnen
nagaan) geen uitvoerige afweging maken omtrent de noodzaak van het
collectieve ontslag.

218 Over de toepassing van artikel 98 Fw is, voor zover ik kon nagaan, geen jurisprudentie
van belang gevormd. Zie het summiere jurisprudentieoverzicht in Faillissementswet, 1.4.98-2.
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In korte tijd worden aldus door de curator uiterst belangrijke (ook
onomkeerbare) maatregelen genomen. Daarbij vindt nauwelijks toetsing
door de rechter plaats en belanghebbenden missen mogelijkheden om tegen
deze handelingen te ageren, zelfs zijn zich daarvan onkundig. Voor het
informeren of consulteren van alle belanghebbenden ontbreekt meestal de
tijd. Een en ander valt de curator doorgaans niet aan te rekenen. Tal van
redenen dwingen hem tot deze urgentie en tot het treffen van drastische
maatregelen.

Daarbij kan met name worden gedacht aan de druk die op de curator
wordt uitgeoefend als gevolg van de positie van de preferente crediteuren,
die vanwege de aan hen verschafte zakelijke zekerheden, tot het weghalen
van voor de voortzetting van de onderneming essentiéle activa kunnen
overgaan. Voorts wordt de curator geconfronteerd met het verschijnsel dat
vanaf de dag waarop het faillissement wordt uitgesproken alle n4 die dag
ontstane verplichtingen voor rekening van de boedel komen. Men denke
daarbij met name aan de salarissen van het personeel die, tenzij de curator
tot ontslag van het personeel overgaat®'® rechtstreeks uit de boedel moeten
worden voldaan. Even belangrijk is voorts dat de goodwill, als gevolg van
het faillissement, dreigt te verdwijnen. Leveranciers zullen niet, of onder
bezwarende voorwaarden, met de curator verder willen gaan. Afnemers
zijn doorgaans het vertrouwen in de onderneming verloren.

Dit alles noopt de curator tot snel handelen. De voortzetting van de
onderneming geschiedt onder die omstandigheden in een crisis-sfeer waarin
ampele overweging van de te ondernemen stappen nauwelijks plaats kan
vinden. De curator wordt bovendien opgescheept met een nagenoeg
onoplosbaar belangenconflict. Zijn traditionele rol gebiedt hem de belangen
van crediteuren te behartigen. Ook dit noopt tot behoud van de onderneming
als activum uit de opbrengst waarvan crediteuren (deels) kunnen worden
voldaan. Lange voortzetting van de onderneming van de failliet lijkt daar
in veel gevallen tegen in te druisen. De ontwikkeling in de jurisprudentie
van de Hoge Raad (Sigmacon II en De Leidsche Wolspinnerij) gebiedt hem
echter eveneens te letten op de continuiteit van de onderneming en het
behoud van werkgelegenheid. Het is een norm voor zijn handelen die hem
tot andere keuzes dwingt respectievelijk kan dwingen. Voortzetting van
de onderneming kan daarbij bijdragen aan verwezenlijking van een dergelijk
doel. Ook de Commissie Mijnssen gaat er kennelijk van uit dat de

219 Waardoor de betalingsverplichtingen op grond van artikel 61a WW jegens de werknemers
door de bedrijfsvereniging worden overgenomen en de bedrijfsvereniging een boedelvordering
ter hoogte van haar regresvordering krijgt.
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onderneming voor kortere of langere tijd wordt voortgezet, omdat anders
het voorstel tot aanpassing van artikel 101 Fw niet goed zou zijn te
begrijpen.**

2.3 Conclusies

Zowel in Nederland als in Frankrijk bestaat een wettelijk fundament voor
de voortzetting van de onderneming tijdens de insolventieprocedure. De
doelstelling van een dergelijke voortzetting lijkt, indien men de oorspronke-
lijke uitgangspunten van de wetgeving in Nederland en Frankrijk beziet,
in de huidige tijd te zijn veranderd. De Nederlandse regeling beoogde door
toepassing van artikel 98 Fw de totstandkoming van een akkoord mogelijk
te maken. In zoverre was het oorspronkelijke uitgangspunt gericht op
bescherming van de positie van de debiteur. De moderne Franse regeling
liet op dit vlak eveneens de mogelijkheid open dat doordat de onderneming
werd voortgezet, de debiteur een nieuwe kans kon worden gegeven maar
stelde wel duidelijker als (uiteindelijk) doel het behoud van de onderneming
als zodanig voorop.

Bij vergelijking van de praktijk in Frankrijk en Nederland, blijkt echter
dat in beide landen de voortzetting van de onderneming een ander doel lijkt
is gaan dienen. Kennelijk is de trend dat een ‘fresh start’ van de onderne-
ming in beide landen wenselijk wordt geacht, maar dat zulks in de regel
betekent dat de onderneming van de debiteur in andere handen overgaat.
In dat verband, ontstaat een scheiding tussen de huls van de insolvente
debiteur en de onderneming, die gedurende de voortzetting tijdens de
insolventieprocedure een zekere mate van zelfstandigheid krijgt.”?! Het

220 Ook speelt nog het aspect van deskundigheid en ervaring van curatoren, gegeven het door
mij in Hoofdstuk II paragraaf 6 behandelde beleid bij benoeming van deze functionarissen.
De vraagtekens die ik in dat kader plaatste, kunnen in op deze plaats worden herhaald. Met
name in het kader van de voortzetting van de onderneming worden van curatoren vaardigheden
verwacht, die niet aansluiten bij de deskundigheid van juristen die doorgaans in faillissementen
als curator worden benoemd.

221 In breder internationaal verband kan worden geconstateerd dat een dergelijke ontwikkeling
ook in andere landen lijkt voor te komen. Met enige regelmaat werd dit gesignaleerd door
de verschillende inleiders tijdens de door Committee J van de International Bar Association
op 9-11 juni 1997 aan de Fordham University School of Law, New York gehouden
conferentie over Worldwide Reorganisation and Restructuring. In zekere mate ligt de hier
gesignaleerde verzelfstandigings-gedachte ook ten grondslag aan de invoering van de
Administration Order procedure in Engeland in de sinds 1986 geldende Insolvency Act 1986.
In het Cork Report treft men in aanbevling 507, p. 119, hierover het volgende aan: ‘The
application should be supported by evidence showing the grounds upon which the appointment
(van een administrator op grond van verlening van een Administration Order, toev. EPMJ)
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verschil tussen Nederland en Frankrijk is, dat de Franse Reorganisatiewet
gen dergelijke afscheiding van de onderneming van de debiteur met zoveel
woorden als alternatief voor de voortzetting van de onderneming door de
debiteur zeIf onderkent. Het wettelijk regime dat hiervoor is gecreéerd stelt
de voortzetting van de onderneming door een derde (na overdracht) als
belangrijk doel voorop. In Frankrijk is geaccepteerd dat om daartoe te
komen, de onderneming dient te worden voortgezet onder de best mogelijke
omstandigheden. Ditkomt zoals hierna zal blijken met name tot uitdrukking
in de werking van het moratorium. Maar ook op andere onderdelen heeft
men zich in Frankrijk gerealiseerd dat verregaande wijzigingen noodzakelijk
waren. Daarbij doel ik vooral op de wijze waarop de traditionele rol van
de curator (syndic) is omgevormd.”” In de Nederlandse verhoudingen
bestaat voor dit alles geen duidelijk wettelijk fundament, maar vloeit een
en ander voort uit de wijze waarop de faillissementspraktijk zich heeft
ontwikkeld en indirect uit de consequenties van de arresten van de Hoge
Raad inzake Sigmacon II en De Leidsche Wolspinnerij.??’

is sought. This will normally consist of evidence that the company is or appears to be
insolvent or that its conduct is likely to lead it to early insolvency, together with evidence
that there is a real prospect of rehabilitating the company or preserving all or parts of its
business as a going concern, whether by the injection of fresh capital, the sale of all or part
of its undertaking, the forbearance of creditors, or otherwise (curs., EPMJ)’. 1k geef toe
dat op dit vlak het accent niet alleen ligt op de scheiding tussen vennootschappelijke huls
en onderneming. De situatie in Engeland lijkt, voor zover ik dat heb kunnen nagaan, het
midden te houden tussen de filosofie dat het behoud van de onderneming de moeite waard
is en dat de overdracht van de onderneming als going concern een interessante methode
van vereffening is. Zie: I.F. Fletcher, ‘The Law of Insolvency’, Sweet & Maxwell, London,
(1996), p. 423.

222 Zie in dat verband de opmerkingen in paragrafen 3 en 6 van Hoofdstuk II waarin ik inging
op het duale model waarin zowel een crediteuren-vertegenwoordiger als een bewindvoerder
worden benoemd en het in Frankrijk ingevoerde benoemingsbeleid.

223 In de Engelse regeling voor de Administration Order procedure wordt er van uitgegaan dat
de Administrator alle mogelijke maatregelen moet kunnen treffen om de onderneming van
de onder Administration Order geplaatste debiteur voort te zetten. Artikel 14 van de
Insolvency Act 1986 geeft daarbij een (niet limitatieve) lijst van bevoegdheden van de
Administrator. De lijst van artikel 14 is uitdrukkelijk ruim opgesteld om, aldus I.F. Fletcher
(The Law of Insolvency, Sweet & Maxwell, London (1996), p. 454) de Administrator de
bevoegdheid te geven om al datgene te doen: ‘as may be necessary for the management
of affairs, business and property of the company’. De in artikel 14 Insolvency Act 1986
bedoelde lijst geeft aan de adminstrator: (1) power to take possesion of, collect and get in
the property of the company and, for that purpose, to take such proceedings as may seem
to him expedient; (2) Power to sell or otherwise dispose of the property of the company
by public auction or private contract or, in Scotland, to sell, feu, hire out or otherwise dispose
of the property of the company by public roup or private bargain; (3) power to raise or
borrow money and grant security therefor over the property of the company; (4) power to
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Vergelijking tussen Frankrijk en Nederland leert dat het, vanuit wetgevings-
technisch oogpunt, gegeven de ontwikkelingen in de praktijk niet interessant
lijkt om al te veel aandacht te geven aan regelingen voor de voortzetting
van de onderneming door de debiteur zelf. Het overnemen van een
dergelijke regeling lijkt voor Nederland in dit verband niet aan te bevelen.
Het voorstel van de Commissie Mijnssen tot aanpassing van artikel 101Fw
strekkende tot het verplicht stellen van een door de curator uit te voeren
onderzoek de onderneming over te dragen gaat daar ook niet van uit.
Immers, op grond van dat voorstel dient in ieder faillissement te worden
overwogen om de onderneming aan een derde over te dragen. Het scheppen
van een afzonderlijke regeling voor de voortzetting van de onderneming

appoint a sollicitor or accountant or other professionally qualified person to assist him in
the performance of his functions; (5) power to bring or defend any action or other legal
proceedings in the name and on behalf of the company; (6) power to refer to arbitration
any question affecting the company; (7) power to effect and maintain insurances in respect
of the business and property of the company; (8) power to use the company’s seal; (9) power
to do all acts and to execute in the name and on behalf of the company any deed, receipt
or other document; (10) power to draw, accept, make and endorse any bill of exchange
or promissory note in the name and on behalf of the company; (11) power to appoint any
agent to do any business which he is unable to do himself or which can more conveniently
be done by an agent and power to employ and dismiss employees; (12) power do do all
such things (including the carrying out of works) as may be necessary for the realisation
of property of the company; (13) power to make any payment which is necessary or incidental
to the performance of his functions; (14) power to carry on the business of the company;
(15) power to establish subsidiaries of the company; (16) power to transfer to subsidiaries
of the company the whole or any part of the business of the company; (17) power to grant
or accept a surrender of a lease or tenancy of any property of the company, and to take
or lease or tenancy of any property required or convenient for the business of the company;
(18) power to make any arrangement or compromise on behalf of the company; (19) power
to call up any uncalled capital of the comapny (19) power to rank and claim any person
indebted to the company and to receive dividends, and to accede to trust deeds for the
creditors of any such person; (21) power to present or defend a petition for the winding
up of the company; (22) power to change the situation of the company’s registered office;
(23) power to do all things incidental to the exercise of the foregoing powers.’ Deze lijst
citeer ik in zijn geheel om aan te tonen, in hoeverre in het in het Verenigd Koninkrijk
geschapen stelsel gehecht wordt om de Administrator te brengen in de positie als ware hij
de directie van de vennootschap. Voorts blijkt uit deze lijst in hoeverre een voortzetting
van de onderneming tijdens een Administration Order procedure ‘business as usual’ betekent.
Deze oriéntatie ontbreekt mijns inziens in Nederland bij de voortzetting van de onderneming
door de curator in faillissement. Veel van de hierboven genoemde bevoegdheden kunnen
ook door hem worden uitgeoefend. In ons stelsel ontbreekt echter een dergelijke complete
lijst van bevoegdheden en taken voor curator in het kader van de voortzetting van de
onderneming. Mijn betoog komt er op neer dat de benadering tussen Nederland en het
Verenigd Koninkrijk afwijkt en de Franse benadering meer in de richting komt van die in
het Verenigd Koninkrijk.
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door de debiteur zélf nadat zijn faillissement is uitgesproken wordt door
de Commissie Mijnssen kennelijk niet realistisch geacht.

Wel lijkt aanpassing van de Nederlandse wetgeving op een aantal andere
onderdelen gewenst. Daardoor zou duidelijkheid moeten worden geschapen
over de doelstelling van de voortzetting van de onderneming en de rol die
de curator daarbij dient te vervullen. Daarbij zou passen dat de curator
mogelijkheden worden gegeven om die doelstelling dan ook te verwezenlij-
ken, waartoe in Hoofdstuk II voorstellen tot aanpassing van de wetgeving
werden gedaan. Thans volgt een bespreking van enkele thema’s die in
aanvulling op die voorstellen in de aandacht van de wetgever behoeven.

3 Het wettelijk moratorium
3.1  Frankrijk

Om te voorkomen dat de voortzetting van de onderneming wordt belemmerd
doordat crediteuren met zekerheden tot executiemaatregelen overgaan of
goederen door crediteuren met een eigendomsvoorbehoud worden
teruggehaald, geldt tijdens de observatieperiode krachtens de FROW een
algemeen moratorium voor schulden ontstaan voor het instellen van de
reorganisatie-procedure (‘anterieure’ vorderingen) maar ook voor schulden
ontstaan nd inwerkingtreding van de reorganisatieprocedure (‘posterieure’
vorderingen).

Crediteuren met een anterieure vordering kunnen tijdens het moratorium
geen maatregelen nemen tot invordering van hun vordering op de
ondernemer. Reeds ingezette executie-maatregelen worden opgeschort. Dit
moratorium geldt voor alle categorieén crediteuren, zowel zij die een
concurrente vordering op de ondernemer hebben als crediteuren met een
voorrangs-recht, derhalve crediteuren met zakelijke zekerheden (bijvoorbeeld
de hypotheekhouder of de pandhouder) en crediteuren met een wettelijk
privilege (bijvoorbeeld fiscus of uitvoeringsorganen sociale verzekeringswet-
geving). Zekerheden kunnen niet te gelde worden gemaakt, noch kunnen
in beginsel aan derden in eigendom toebehorende goederen die in gebruik
zijn bij de debiteur (waarbij met name moet worden gedacht aan lease-
objecten) worden gerevindiceerd. Het moratorium heeft ook gevolgen voor
de crediteur die zich beroept op een retentie-recht. De retentor kan
weliswaar niet worden verplicht om de goederen van de debiteur die hij
op grond van het retentie-recht onder zich houdt aan de bewindvoerder
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terug te geven, maar executie van de door de retentor gehouden goederen
mag niet plaatsvinden zolang de observatie-periode duurt.?**

De observatie-periode kan, in uitzonderlijke gevallen, maximaal één
jaar en acht maanden gelden. In beginsel is de eerste termijn van de
observatie-periode zes maanden ingaande de dag van afkondiging van de
reorganisatie-procedure.? Daarna kan de observatieperiode met nog eens
zes maanden worden verlengd indien de bewindvoerder, debiteur of het
openbaar ministerie daarom verzoekt of de rechtbank daartoe ambtshalve
besluit. Tenslotte kan op vordering van het openbaar ministerie in
exceptionele gevallen een laatste verlenging van de observatieperiode van
maximaal acht maanden worden bevolen.

Bij gelegenheid van de in 1994 ingevoerde wijzigingen van de Franse
Reorganisatiewet van 1985 zijn de termijnen van de observatie-periode
ingrijpend verlengd. Vo6r 1994 kon de observatieperiode nog maximaal
vijftien maanden duren. De eerste termijn van de observatie-periode werd
bij invoering van de wet in 1985 bepaald op drie maanden. Deze wijziging
vloeide voort uit de wens van de praktijk tot meer flexibiliteit bij de
toepassing van de reorganisatie-procedure. In een aantal gevallen was
gebleken, dat de maximale duur van de reorganisatie-procedure te kort was
om tot de gewenste resultaten te komen.**

Het Franse moratorium brengt een ‘waterdicht schot’ aan tussen de
periode voordat de observatieperiode intreedt en de periode na inwerkingtre-
ding van de reorganisatie-procedure (waarin de onderneming wordt
voortgezet). Het creéren van dat ‘waterdichte schot’ heeft ertoe geleid dat
het onderscheid tussen pre- en post-insolventie crediteuren is geaccentueerd.
Crediteuren met een vordering ontstaan vodrdat de reorganisatie-procedure
van start ging dienen te gedogen dat zich een groep crediteuren vormt wier
vordering naderhand ontstaat en die vanwege de voortzetting van de
onderneming een steeds toenemend aandeel in de vorderingen op de
insolvente debiteur hebben. Deze laatste groep wordt in Nederland met
‘boedelcrediteuren’ aangeduid die op overeenkomstige wijze als in Frankrijk
een bevoorrechte positie in faillissement verwerven. In de regel zal de groep

224 In Frankrijk bestaat een op artikel 60 lid 3 Fw gelijkende regel. In het Franse recht wordt
de retentor evenwel, krachtens wettelijke bepaling, een pandrecht verleend op de door de
retentor gehouden goederen van de ondernemer.

225 In artikel 8 tweede lid Franse Reorganisatiewet wordt bepaald dat de duur van de
observatieperiode wordt vastgesteld bij afzonderlijk decreet van het Conseil d’Etat. Dit decreet
is in 1994 herzien. De herziening leidde tot een aanmerkelijke verlenging van de termijnen
waarin de observatie-procedure geldt.

226 Zie hierover Argenson-Toujas-Soinne, n° 1034 e.v., Guyon II,n° 1181 en A. Sorensen-P.J.
Omar, t.a.p., p. 77.
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‘boedel-crediteuren’ in Franse reorganisatie-procedures echter een groter
aandeel in de totale schuldenlast van de debiteur hebben dan in Nederlandse
faillissementen het geval is. Dat heeft enerzijds te maken met de aard van
het moratorium dat tijdens de observatieperiode geldt en anderzijds met
de maximale duur van de observatieperiode.

De rechten van pre-insolventie crediteuren met zakelijke zekerheidsrech-
ten worden evenwel beschermd indien goederen waarop dit zekerheidsrecht
rust, door de bewindvoerder worden verkocht of anderszins in het kader
van de exploitatie van de onderneming worden aangewend. Als verpande
goederen uit de handelsvoorraad door de bewindvoerder worden verkocht
is hij krachtens uitdrukkelijke wettelijke bepaling verplicht de opbrengst
uit verkoop van deze goederen ter beschikking te houden van de betrokken
crediteuren. De bruto-opbrengst wordt daartoe overgeboekt op een
consignatie-rekening.””” Zoals we hierna zullen zien bestaat hieromtrent
geen regeling in de Nederlandse wetgeving hoewel, bij toepassing van de
afkoelingsperiode de facto eenzelfde ‘inbreuk’ op rechten van derden met
zakelijke zekerheden kan worden gemaakt.®

De bewindvoerder heeft niettegenstaande het FROW moratorium te
allen tijde het recht om de leveranciers te betalen, waardoor de geleverde
goederen in het kader van de lopende exploitatie kunnen worden ge-
bruikt.?

3.2 Nederland

Bij gelegenheid van de invoering van het Nieuw BW in 1992 is, zoals boven
reeds opgemerkt, de afkoelingsperiode in surséance van betaling en
faillissement (artikel 241a respectievelijk 63a Fw) ingevoerd.”® De
reikwijdte van deze nieuwe regeling in faillissement volgt uit het nieuwe
artikel 63a Fw:

227 Artikel 34 Franse Reorganisatiewet regelt dit mechanisme. Bij wetswijziging van 1994 is
als tweede lid aan deze bepaling toegevoegd dat de rechter-commissaris de bewindvoerder
kan bevelen om tussentijds uitkeringen te doen aan de crediteuren naar gelang hun rechten
van voorrang. De tegenprestatie voor deze coulance is echter dat de crediteur verplicht is
een bankgarantie te (doen) stellen voor het bedrag dat hem tussentijds is uitgekeerd.

228 Zie paragraaf 5.2 van dit Hoofdstuk.

229 Zie hierover uitgebreid: Argenson-Toujas-Soinne, nr. 1901 e.v. en Guyon II, nr.1361 e.v.

230 Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 Nieuw BW 16 593, eerste gedeelte, Tweede Kamer,
vergaderjaar 1980-1981, nr 1, p. 153. Inwerkingtreding | januari 1992.
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‘— 1. De rechter-commissaris kan op verzoek van elke belanghebbende of
ambtshalve bij schriftelijke beschikking bepalen dat elke bevoegdheid van derden
tot verhaal op tot de boedel behorende goederen of tot opeising van goederen
die zich inde macht van de gefailleerde of de curator bevinden, voor een periode
van ten hoogste één maand niet dan met zijn machtiging kan worden uitgeoefend.
De rechter-commissaris kan deze periode éénmaal voor ten hoogste één maand
verlengen.

— 2. Derechter-commissaris kan zijn beschikking beperken tot bepaalde derden
en voorwaarden verbinden zowel aan zijn beschikking als aan de machtiging
van een derde tot uitoefening van een aan deze toekomende bevoegdheid.
—3 .9

— 4. De in de eerste zin van het eerste lid bedoelde beslissing kan ook op
verlangen van de aanvrager van het faillissement of van de schuldenaar worden
gegeven door de rechter die de faillietverklaring uitspreekt.’

Voor de curator in faillissement is deze afkoelingsperiode in de praktijk
een effectief middel gebleken om in de eerste weken orde op zaken te
stellen. Het stelt hem immers in staat om zich in een periode van maximaal
twee maanden tegen crediteuren, ook zij die een eigendomsvoorbehoud,
pand of hypotheek of een bodemrecht hebben, te weer te stellen. De boedel
zoals die door het faillissement wordt ‘bevroren’ en die de curator aantreft
is daardoor voor de duur van maximaal twee maanden een (relatief) ‘rustig
bezit’ geworden. Het stelt hem in staat om een inventarisatie te maken van
de omvang van het actief en passief en de rechten die derden ter zake
kunnen doen gelden. Een en ander zonder dat separatisten (onmiddellijk)
executiemaatregelen kunnen nemen ter zake van goederen in de boedel of
in eigendomsvoorbehoud geleverde goederen kunnen worden gerevindiceerd.
Bovendien heeft de curator daardoor (meer) tijd om een plan te
ontwerpen met betrekking tot mogelijke overdracht van (een deel van) de
onderneming of van een activa-transactie. Dat geldt ook voor een mogelijke
voortzetting van het bedrijf om aldus het beschikbare actief te optimaliseren
(dat wil zeggen afronden van produktie-processen of dienstverlening,
voltooien van de verkoop van voorraden, et cetera).
Ditalles is het doel van de afkoelingsperiode zoals destijds door de Minister
is verwoord:

“Vooral de eerste tijd na faillietverklaring heeft de curator tijd nodig om zich
een oordeel te vormen over de vraag welke goederen in de boedel vallen of
welke goederen hij in elk geval voor de boedel wil behouden, bijvoorbeeld in
verband met een mogelijke voortzetting of verkoop van het bedrijf.’231

231 Memorie van Toelichting op de Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 Nieuw BW, eerste gedeelte,
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Deze regeling heeft iets van de list waarmee de Grieken hun fameuze paard
binnen de muren van het oude Troje wisten te brengen. Ook de ogenschijn-
lijk minder schokkende introductie van de afkoelingsperiode heeft mijns
inziens zeer verstrekkende gevolgen voor ons Nederlandse faillissements-
recht. Ten tijde van haar introductie in de Invoeringswetgeving Nieuw BW,
de parlementaire behandeling van dit wetsvoorstel en de literatuur®? heeft
de regeling niet de aandacht gekregen die zij naar mijn stellige oordeel
verdiende.?*

Het feit dat de Commissie Maas en de Commissie Mijnssen met geen
woord repten over deze toen aanhangige regeling is illustratief voor het
‘low profile’ dat de voorgestelde regeling toen had (en later ook hield).
Dit is des te opmerkelijker nu de afkoelingsperiode in feite hetzelfde effect
heeft als de beide Commissies Maas en Mijnssen met hun voorstel voor
wetswijziging met betrekking tot een algemeen (zij het langer geldend)
moratorium beoogden te bereiken.?*

Nadeel van deze ‘onopgemerkte’ introductie is intussen wel dat vele
tot dusver onopgeloste vragen omtrent deze regeling onbeantwoord zijn
gebleven. De regeling blinkt immers uit door haar onvolledigheid. Op een
aantal punten was rechterlijk ingrijpen noodzakelijk om al te krasse

Tweede Kamer, vergaderjaar 1980-1981, 16 593, nr. 3.

232 R.J. Verschoof en P.C. Maas zijn voor zover ik zie de enige auteurs die de regeling en
haar reikwijdte reeds vroegtijdig hebben gesignaleerd. Zie: Verschoofs artikel in het
Advocatenblad van 1991, p. 8 e.v. en P.C. Maas, ‘De in haar continuiteit bedreigde
onderneming’, preadvies vande Vereeniging ‘Handelsrecht’, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle
(1983), p. 43. Anderen hebben in die periode de regeling wel aangestipt, maar stonden niet
uitvoerig stil bij de mogelijke consequenties van deze bepalingen voor de praktijk. Zie
E.W.J.H. De Liagre Bohl, ‘Het nieuwe faillissementsrecht’, Advocatenblad 1981, 282.

233 Ik sluit me van harte aan bij S.C.J.J. Kortmann die hierover het volgende opmerkt: ‘Het
(gedeelte van het rapport van de Commissie Mijnssen dat de voorstellen voor een algeheel
moratorium behelst, EPMJ) beslaat 66 pagina’s en geeft een goede illustratie dat een
moratorium de belangen van vele betrokkenen kan raken en dat een evenwichtige wettelijke
regeling om tamelijk ingrijpende wetgeving vraagt. Er is geen reden om aan te nemen dat
dit bij een afkoelingsperiode (moratorium) tijdens faillissement anders zou zijn. Des te meer
verbaast het dat de wetgever met een paar pennestreken een vereenvoudigde variant van
het door de Commissie Mijnssen voorgestelde moratorium heeft opgenomen. Ik kan mij
niet aan de indruk onttrekken dat de consequenties van de afkoelingsperiode onvoldoende
zijn doordacht.’, citaat uit: ‘De afkoelingsperiode van artikel 63a Fw: ondoordachte
wetgeving’, in ‘Financiering en Aansprakelijkheid’, Deel I in de Serie Onderneming en recht,
W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1994), p. 150.

234 Door nogal wat auteurs wordt over het hoofd gezien dat de regeling van artikel 63a/241a
Fw eerst in het Staatsblad is verschenen (in 1981) en dat pas vele jaren daarna (in 1987)
het rapport van de Commissie Mijnssen is bezorgd. De wetgever heeft zich terzake van
de afkoelingsperiode niet laten inspireren door de Commissie Mijnssen. Zie hierover verder:
F. Meeter, Forumopinie in Tvl 1996, 85.
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consequenties van de afkoelingsperiode in te dammen. Het betrof daarbij
met name aspecten van processuele aard van de afkoelingsperiode, onder
meer de vraag of ook een rechtsmiddel kan worden ingesteld tegen
beschikkingen genomen in het kader van een door de rechter commissaris
in surséance gegeven beschikking.?’

Gegeven haar ruime toepassing in de praktijk dringt zich de vraag op
of de wetgever zich wel voldoende bewust was van de verregaande
consequenties die de afkoelingsperiode met zich mee zou brengen. In één
enkel artikel wordt in feite een algeheel geldend moratorium (van een
maand) ingevoerd dat bedoeld is als een ‘bevriezings-operatie’ met het 0og
op de inventarisatie van de boedel en de mogelijkheden tot reorganisatie
van de onderneming.

Van een simpele ‘bevriezing’ is in de praktijk in veel gevallen geen
sprake (meer), omdat de afkoelingsperiode wordt gebruikt om de onderne-
ming in volle omvang te exploiteren waarbij, naar mijn indruk, onduidelijk-
heid bestaat over de belangen van derden. Zo worden goederen waarop
een eigendomsvoorbehoud rust, niet zelden door de curator verkocht. De
‘eigenaar’ van de goederen verliest, na vervreemding ervan, het eigendoms-
voorbehoud en moet maar afwachten of zijn aanvankelijk sterke positie
ook tot uitdrukking komt in een latere uitkering door de curator.”® De
mogelijkheden van de afkoelingsperiode worden door curatoren (en de
rechter-commissaris) tot het uiterste opgerekt.

Als zodanig is dit onvermijdelijk en inherent aan het feit dat curatoren
de onderneming moeten kunnen voortzetten, waartoe, zoals in paragraaf
2.2 is uiteengezet, de curator onder omstandigheden naar mijn mening zelfs
verplicht is. De vraag is echter of de wetgever zich ook de hieraan
verbonden verregaande consequenties van de afkoelingsperiode heeft
gerealiseerd. Bescherming vancrediteuren met zakelijke zekerheidsrechten
of met een eigendomsvoorbehoud op de voet van de door de Commissie
Mijnssen voorgestelde regeling voor het ‘verbruik van zekerheden’ zou

235 Vergelijk M.J. van der Aa, ‘Enkele processuele aspecten van de afkoelingsperiode in
faillissement’, Advocatenblad 1994, p. 107 e.v. en S.C.J.J. Kortmann, t.a.p. in: ‘Financiering
en Aansprakelijkheid’, p. 150.

236 G.T.J Hoff en L.C.J.M. Spigt schreven over de handelswijze van curatoren in het
faillissement van het warenhuis Ter Meulen waarin zij de handelsvoorraad gedurende (en
dankzij) de afkoelingsperiode aan het (winkelend) personeel verkochten niettegenstaande
het eigendomsvoorbehoud dat terzake van deze goederen door leveranciers was bedongen.
De Rotterdamse rechter-commissaris in dit faillissement heeft de op grond van artikel 63a
Fw ingestelde vordering van de leveranciers om deze praktijk te staken afgewezen. Vergelijk
hun publicatie: ‘Banken op achterstand door afkoelingsperiode?’, Bank & Effectenbedrijf,
1994, p. 28.
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daarbij in de rede hebben gelegen. Deze regeling komt er op neer dat
preferente crediteuren, voor zover de aan hen verstrekte zekerheden door
het “verbruik’ ervan in de door de curator voortgezette onderneming komen
te vervallen, vervangende zekerheid wordt geboden die hen in een
gelijkwaardige positie als voor het vervallen van de zekerheden brengt.”’

In zoverre beoogde de Commissie Mijnssen een antwoord te geven op
de forse kritiek die met name vanuit het bankwezen®® werd geuit op het
door de Commissie Maas voorgestelde moratorium van artikel 22 WRHO.
Datartikel voorzag eveneens in een algemeen werkend moratorium waarbij
de bevoegdheid van alle (categorieén) crediteuren werden beperkt. Daarbij
werd echter op geen enkele wijze een systeem van bescherming van
preferente crediteuren voorgesteld. Ook het op dit vlak (veel evenwichtiger)
voorstel van de Commissie Mijnssen ondervond echter veel weerstand. >
Deze kritiek hield vooral verband met de door de Commissie Mijnssen
voorgestelde doorfinancierings-verplichtingen waarop in paragraaf4.2 nog
nader zal worden ingegaan. Voor het thema van deze paragraaf is van belang
op te merken dat het voorstel van de Commissie Mijnssen is bekritiseerd,
omdat de bescherming van de preferente crediteuren (met name de banken)

237 Zie p. 141 van het rapport van de Commissie Mijnssen waarin de Commissie stelt: ‘Zoals
hiervoor reeds een aantal keren ter sprake kwam, zal de gesurséeerde in het kader van de
bedrijfsvoering tijdens het moratorium goederen die hij reeds v66r de ingang van de periode
geleverd heeft gekregen, moeten kunnen bewerken, verwerken en/of vervreemden. Dit
betekent ook dat daarmee een eventueel met betrekking tot die goederen door de leverancier
gemaakt eigendomsvoorbehoud veelal teniet zal gaan. Leveranciers die onder eigendomsvoor-
behoud hebben geleverd kunnen dat ook niet tegengaan omdat op grond van de voorstellen
van de commissie de bevoegdheid hun rechten uit te oefenen, zoals het weghalen van de
goederen bij de schuldenaar, tijdens het moratorium zal zijn opgeschort. (...) De commissie
is van mening dat ten behoeve van schuldeisers die aan de gesurséeerde voor de voorlopige
verlening van diens surséance goederen onder eigendomsvoorbehoud hebben geleverd, een
vervangende zekerheid moet worden toegekend voor de uit het eigendomsvoorbehoud
voortvloeiende zekerheid voor zover die ten aanzien van die goederen tijdens het moratorium
teniet gaat.” Op pagina 144 e.v. paragraaf 3.5.1 wordt ten behoeve van crediteuren met
een als gevolg van be- verwerking of levering teniet gaande zekerheidsrechten, muratis
mutandis, vervangende zekerheid gegeven, door de vordering te laten kwalificeren als
boedelschuld.

238 Zie het Verslag van de vergadering van de Vereeniging ‘Handelsrecht’ gehouden op 15
februari 1985 naar aanleiding van het rapport van de Commissie Maas (W.E.J. Tjeenk
Willink, Zwolle, (1986), p. 46 e.v..

239 Zie de minderheids nota van het lid van de Commissie Mijnssen mr B.H. Croon (zetelend
in de Commissie Mijnssen namens het College van Overleg van de gezamenlijke banken).
Deze minderheidsnota is weergegeven op p. 290 e.v. van het rapport. Zie hierover de
uitgebreide bijdrage van R.J. Verschoof ‘Sanering van de onderneming en de positie van
de banken’, in ‘Tegenstrijdige belangen in evenwicht’, Wolters Noordhoff, Groningen (1992),
p. 37 e.v.
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ontoereikend werd geacht, zelfs in het voorgestelde stelsel waarin
vervangende zekerheid zou worden aangeboden.** Het was mijns inziens
van belang dat de Commissie Mijnssen richting gaf aan de positie van de
preferente crediteuren bij een algemene werking van een moratorium. De
Commissie stelt ondubbelzinnig dat de positie van de preferente crediteuren
moet worden beschermd. Daartoe strekten de voorstellen van de Commissie
Mijnssen die uitputtend op deze materie in is gegaan.**' Om die reden
kan men, a fortiori, vraagtekens stellen bij wijze waarop aan de afkoelings-
periode van artikel 63a Fw gestalte is gegeven, zonder dat aan deze aspecten
aandacht is gegeven. In deze wettelijke bepaling komt het door de
Commissie Mijnssen voorgestelde verfijnde stelsel in zijn geheel niet voor.

Ik ben geenszins tegenstander van de pragmatische weg die in sommige
gevallen door curatoren wordt ingeslagen. In een faillissement van een
winkelbedrijf of een groothandel kan het nuttig zijn om de onderneming
voort te zetten en de handelsvoorraad (ook al rust daarop een eigendoms-
voorbehoud of een pandrecht) op grond van artikel 101 Fw te verkopen.
Wel zet ik vraagtekens bij de wijze waarop de rechten van derden op de
desbetreffende goederen worden bedreigd. Aangezien een wettelijke regeling
ter zake ontbreekt is bijvoorbeeld onduidelijk op welke wijze de curator
de opbrengst uit verkoop van de goederen dient te bestemmen. In de
jurisprudentie zijn inmiddels enkele van deze vragen opgelost.*** Blijkens

240 Gevreesd werd namelijk dat de vrije activa van de debiteur onteoreikend zouden zijn om
dergelijke vervangende zekerheden te creéren dan wel dat de nieuw te verwerven activa
als gevolg van de voortzetting van de onderneming onvoldoende waarborgen zouden bieden
voor optimale garandering van de positie van de externe financier. Zie verder over dit
onderwerp F. Meeter, Het rapport van de Commissie-Mijnssen’, NIBE Bankjuridische reeks,
(1992), p. 9-12 en H.A.W. Vermeulen/E.P.M. Joosen, ‘De gewijzigde positie van crediteuren
in de voorstellen van de Commissie Mijnssen” WPNR 5955 (1992), p. 216 e.v..

241 R.J. Verschoof ‘Sanering van de onderneming en de positie van de banken’, t.a.p., p. 62
lijkt evenzeer van mening dat de kritiek op het rapport van de Commissie Mijnssen zou
moeten worden genuanceerd. In deze bijdrage vergelijkt deze auteur de voorstellen van de
Commissie Mijnssen met die van de (toen nog in de redactie van 1985 geldende) Franse
Reorganisatiewet. Hij concludeert daarbij: ‘Naar mijn mening is de kritiek op de voorstellen
van de Commissie-Mijnssen ten aanzien van de positie van de banken te zwaar aangezet.
Met name het verwijt dat de commissie haar oren teveel naar het buitenland heeft laten
hangen, is niet terecht, althans waar het Frankrijk betreft. De positie van banken is daar
ronduit veel slechter dan hier te lande het geval zou zijn, indien de Commissie Mijnssen
haar zin kreeg.” Verschoof becommentarieerde met name het stelsel van (gedwongen
voortzetting van) kredietverlening, zoals dat tot 1994 in Frankrijk gold. Zoals uit paragraaf
5.1 hierna zal blijken is de Franse regeling inmiddels met name op dit vlak ingrijpend
gewijzigd.

242 Zie nogmaals: G.J.T. Hoff/L.C.J.M. Spigt, ‘Banken op achterstand door afkoelingsperiode?’
t.a.p:, p. 28 e.v..
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deze uitspraken dient de curator in dit geval de opbrengst te reserveren
voor de leverancier met een eigendomsvoorbehoud. De leverancier wordt
derhalve indirect beschermd. Uniformiteit op dit vlak ontbreekt echter. Ook
op andere fronten bestaan onduidelijkheden. Te denken valt bijvoorbeeld
aan het effect van de afkoelingsperiode op lopende duurovereenkomsten,
bijvoorbeeld de overeenkomst tot energielevering. Heeft de afkoelingsperio-
de tot gevolg dat het energiebedrijf moet doorleveren? Op grond van een
recente uitspraak in kort geding kan worden geconcludeerd dat de rechter
artikel 63a Fw niet zover wil oprekken.?

Tenslotte kan men zich afvragen of de maximale duur van twee maanden
waarin de afkoelingsperiode kan gelden wel toereikend is. In de Franse
regeling werd voor de observatie-periode reeds vanaf de invoering van de
nieuwe wetgeving in 1985 van een veel langere termijn uitgegaan. In 1994
werd deze termijn, op grond van ervaringen in de praktijk, verlengd tot
achttien maanden. Ook in ons land word zo nu en dan wel eens getwijfeld
aan de effectiviteit van de afkoelingsperiode, vanwege de relatief korte
geldingsduur.** Een verlenging van de afkoelingsperiode conform de
Franse regeling, lijkt voor ons land niet onmiddellijk noodzakelijk.
Vaststelling van een optimale geldingsduur lijkt een arbitraire kwestie. In
mijn voorstel zou de afkoelingsperiode maximaal zes maanden moeten
kunnen duren waarbij de rechter de uiteindelijke geldingsduur bepaalt. Deze
termijn stemt ook min of meer overeen met de termijn die de Commissie-
Mijnssen in gedachten had voor het door deze commissie voorgestelde
moratorium in surséance van betaling.?*

Een zes-maands termijn lijkt ook tegemoet te komen aan de in Hoofdstuk
I geformuleerde bezwaren tegen de invoering van de splitsingsregeling in
faillissement. Indien men de in acht te nemen termijnen in het kader van
een splitsing legt naast de maximale duur van twee maanden van de
afkoelingsperiode, dan is er mijns inziens duidelijk sprake van een
‘mismatch’. De curator zou een splitsing nimmer binnen de afkoelingsperio-
de kunnen afronden. Met andere woorden, gedurende de afronding van

243 Zie Pres. Rb Almelo 27 november 1996, JOR 1997, 11 waarin, op andere gronden, het
Energiebedrijf niettemin verplicht werd de energievoorziening in de onderneming te
handhaven. Deze uitspraak en enkele andere uitspraken van lagere rechters lijken er op te
wijzen dat er barsten komen in de beslissing van de Hoge Raad in zijn arrest van 20 maart
1981 (NJ 1981, 640 Veluwse Nutsbedrijven/Mr Blokland qq). Op deze materie kom ik in
paragraaf 4.2 nog nader terug.

244 Zie J.W. Winter, ‘Doorstart, waarheen?’, TVVS 1997, p. 212.

245 De Commissie Mijnssen rekende op een maximale duur van het moratorium van zes maanden.
Zie p. 177 van het rapport. Op grond van artikel 21 WRHO zou de door de Commissie
Maas voorgestelde termijn drie jaren zijn.
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een splitsing zou de afkoelingsperiode verstrijken, hetgeen, als gevolg van
verhaalsacties van crediteuren, het reorganisatie-proces aanzienlijk zou
kunnen verstoren.

Maar ook buiten het geval van een splitsing, zou moeten gelden dat
curatoren meer tijd wordt gegund om zich op een reorganisatie van de
onderneming te beraden en deze uit te voeren. Bij voorkeur zou een en
ander dienen te geschieden onder de bescherming van een (langer durende)
afkoelingsperiode.

3.3 Conclusies

Niet het gebrek in Nederland aan een tijdens faillissement geldend
moratorium, doch veeleer het feit dat het in ons recht in de vorm van de
afkoelingsperiode geschapenmoratorium geenevenwichtige regeling geeft,
noopt tot aanpassing van de wet. Het is niet onbelangrijk dat de wetgever
op de voet van buitenlandse ontwikkelingen, een systeem heeft ingevoerd
dat de voortzetting van de onderneming tijdens faillissement voor korte
tijd dient te faciliéren. Het is voorts van belang dat de wetgever daarbij
ook (of wellicht bovenal) heeft gedacht aan de verkoop van de onderneming
aan derden als in het kader van de afkoelingsperiode te bereiken doelstelling.
Vergelijking met het Franse recht leert echter, dat het scheppen van een
algeheel werkend moratorium voor alle categorieén crediteuren, gepaard
moet gaan met het creéren van een evenwichtig systeem waarin de belangen
van crediteuren worden beschermd.

De voorstellen van de Commissie Mijnssen voor verbetering van het
tijdens de surséance van betaling geldende moratorium, kunnen als
inspiratiebron voor aanvulling van de regeling van het faillissement dienen.
Het door de Commissie Mijnssen voorgestelde systeem van vervangende
zekerheden voor preferente crediteuren, moge in de praktijk wellicht minder
slaagkansen hebben. Het beginsel, bescherming van de preferentie van
crediteuren, kan echter ook voor de tijdens faillissement geldende
afkoelingsperiode worden overgenomen.”*

246 Vergelijking met de regeling van het Verenigd Koninkrijk leert, dat in dat land de positie
van preferente crediteuren, ook indien een Administration Order is gelast, in verregaande
mate wordt beschermd. Deze bescherming komt er op neer dat ook in het Verenigd Koninkrijk
een algemeen werkend moratorium van toepassing is, dat gevolgen heeft voor alle categoriéen
crediteuren. Derhalve ook crediteuren met een (zakelijk) zekerheidsrecht of crediteuren die
een eigendomsvoorbehoud hebben bedongen. Echter, ook al kunnen aanknopingspunten
worden gevonden dat de administrator gedurende het moratorium kan beschikken over de
(met zakelijke zekerheidsrechten bezwaarde of in eigendomsvoorbehoud geleverde) goederen,
de consequenties voor preferente crediteuren zijn minder verregaand dan bijvoorbeeld in
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Het Franse stelsel, waarbij eventuele opbrengsten uit bewerking of
vervreemding van met zekerheden belaste goederen dienen te worden
gesepareerd van overige boedelbaten, lijkt in overeenstemming met ook
in ons land verschenen uitspraken van lagere rechters. Invoering van een
dergelijk systeem wordt door mij dan ook aanbevolen.

Ook terzake van de termijn van de afkoelingsperiode van artikel 63a
Fw dient onze wetgeving te worden aangepast. Verlenging van de maximale
termijn van twee maanden tot zes maanden, lijkt meer kansen te scheppen
voor curatoren die in complexere zaken geacht worden tot een overdracht
van de onderneming of een andere maatregel te komen. Ik meen dat het
bevorderlijk zou werken indien curatoren in de praktijk minder gehaast
te werk zouden dienen te gaan. Verlenging van de termijn als zodanig zal
daarbij niet voldoende zijn; wel levert het een belangrijke verbetering voor
de praktijk op.

4 Voortzetting van wederkerige overeenkomsten
4.1  Frankrijk

In de Franse Reorganisatiewet omvat het tijdens de observatie-periode
geldende moratorium meer dan een bevriezing van de ‘boedel’ op de dag
van inwerkingtreding van de ‘reorganisatie’. Om de voortzetting van de
onderneming gedurende de observatieperiode mogelijk te maken, zijn aan
de bewindvoerder verregaande bevoegdheden verleend om tijdens de
observatie-periode bestaande contracten voort te zetten en nieuwe
verplichtingen aan te gaan.

Naast het zoéven beschreven algeheel moratorium geldt een bijzondere
regeling voor de voortzetting van overeenkomsten die voor de inwerkingtre-
ding van de reorganisatie-procedure tot stand zijn gekomen. Het gaat daarbij
in het bijzonder om ‘doorleverings- en doorfinancieringsverplichtingen’.

het Franse recht het geval is. Een doorleverings- of doorfinancieringsverplichting wordt
in het recht van het Verenigd Koninkrijk niet aan crediteuren opgelegd. I.F. Fletcher, t.a.p.,
p. 446 beschrijft de ontwikkelingen in de jurisprudentie, waarin door rechters diverse malen
afwegingen worden gemaakt over de werking van het moratorium ten aanzien van preferente
schuldeisers. Daarbij merkt hij op dat de tendens lijkt te zijn, dat steeds vaker gehoor wordt
gegeven aan het verzoek van preferente crediteuren om terzake van de goederen waarop
zij bijzondere rechten kunnen uitoefenen, het moratorium op te heffen (Lifting the moratorium
(Relief against stay)).

144



De voortzetting van de onderneming

Men denke aan overeenkomsten tot levering van goederen of diensten
die, zonder continuering, de onmiddellijke staking van de bedrijfsvoering
tot gevolg zouden hebben. Bijvoorbeeld overeenkomsten tot levering van
gas, elektriciteit, telecom-voorzieningen en dergelijke meer. Maar ook
overeenkomsten tot levering van grondstoffen of half-fabrikaten en, niet
in de laatste plaats de bij een bank lopende rekening-courant faciliteit.

De bewindvoerder heeft het recht om nakoming van deze wederkerige
overeenkomsten te vorderen zoals in het Nederlandse recht mogelijk is op
grond van artikel 37 Fw.?” Het grote verschil is evenwel dat in de Franse
regeling de wederpartij zijn prestatie niet afhankelijk kan stellen van door
de bewindvoerder te stellen zekerheden. De verplichtingen van de
schuldenaar (de wederprestatie uit hoofde van de wederkerige overeenkomst)
worden wel als boedelschuld aangemerkt, hetgeen betekent dat deze schulden
met hoge voorrang worden voldaan. Kwam de schuldenaar zijn verplichting
uit hoofde van de wederkerige overeenkomst vo6r aanvang van de
observatieperiode de reorganisatie-procedure niet na, dan verschaft dit de
wederpartij niet het recht de overeenkomst tussentijds te beéindigen. De
bewindvoerder kan, niettegenstaande het verzuim van de schuldenaar, ook
dan nakoming van de verplichtingen verlangen. Voor het vo6r inwerkingtre-
ding van de reorganisatie-procedure nagekomen gedeelte uit de overeen-
komst, verkrijgt de wederpartij geen boedelvordering, het wordt behandeld
als ‘concurrente schuld’.**

De doorleverings- en doorfinancieringsverplichting blijkt voorts duidelijk
uit de regeling dat contractuele bedingen die tussentijdse ontbinding of
beé€indiging mogelijk maken als de Reorganisatiewet wordt toegepast,
ongeldig zijn althans niet tegen de bewindvoerder en/of schuldenaar kunnen
worden ingeroepen.**’ De volgende voorbeelden maken dit duidelijk.

247 De desbetreffende regeling is in artikel 37 Franse Reorganisatiewet opgenomen. Dat in
Hoofdstuk II volledig geciteerde artikel bepaalt in het voorlaatste lid: ‘Nonobstant toute
disposition légale ou toute clause contractuelle, aucune indivisibilité, résiliation ou résolution
du contrat ne peut résulter du seul fait de l'ouverture d’une procédure de redressement
Jjudiciaire’.

248 De in artikel 37 vastgelegde grenzen zijn dwingendrechtelijk. De bewindvoerder kan geen
inbreuk maken in dit systeem, door bijvoorbeeld afspraken te maken met wederpartijen van
de debiteur, om een gedeelte van de anterieure schulden bij voorrang te voldoen. Over dit
principe wordt door Argenson-Toujas-Soinne, n° 1339 het navolgende commentaar geschreven:
‘L’ article 37 est d’ordre public. Il fixe les conditions impératives suivant lesquelles
I’administrateur peut poursuivre les contrats. L’administrateur ou le débietur n’a aucun
pouvoir d’appréciation. Il n’a pas a modifier les modalités de continuation prescrites
impérativement par la loi. Les termes légaux sont précis.’

249 Ook deze bepaling is zoals we zagen geregeld in artikel 37 Franse Reorganisatiewet. Ik
verwijs naar de geciteerde wetsbepaling in paragraaf 4.1 van Hoofdstuk I.
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Voorbeeld (i). Eenleverancier van grondstoffen is overeengekomen dat éénmaal
per week een partij van een bepaalde grondstof aan de vennootschap wordt
geleverd. Betaling vande goederen dient binnen twee weken né aflevering ervan
te geschieden. De leverancier heeft, voordat de reorganisatie-procedure voor
de vennootschap in werking trad, met betrekking tot een drietal week-leveranties
geen betaling gekregen en was voornemens de overeenkomst wegens wanprestatie
te (doen) ontbinden. De inwerkingtreding van de reorganisatie-procedure
verhindert dat de leverancier de overeenkomst kan beéindigen. Zijn vordering
wegens leveringen voor de reorganisatie-procedure is in beginsel een concurrente
vordering en dient ter verificatie te worden aangemeld. Voor leveranties na
de reorganisatie-procedure (waartoe de bewindvoerder hem kan verplichten),
heeft de leverancier een boedelvordering.

Voorbeeld (ii). De bank heeft aan de vennootschap een rekening-courant krediet
verleend. Een van de contractuele bedingen is dat indien de Franse reorganisatie-
procedure voor de schuldenaar/kredietnemer wordt toegepast, de krediet-
overeenkomst met onmiddellijke ingang wordt beg¢indigd en dat de bank het
opgenomen krediet volledig en ineens kan opeisen. Voordat de reorganisatie-
procedure is verleend, staat de vennootschap 80% van de toegestane kredietlimiet
in het rood. De reorganisatie-procedure heeft, op grond van de doorfinancierings-
verplichting, niet tot gevolg dat de kredietovereenkomst wordt be€indigd en
bovendien dat de bewindvoerder over het bedrag van de resterende limiet kan
beschikken. Daarvoor hoeven geen zekerheden aan de bank te worden verleend.
Voor tijdens de reorganisatie-procedure opgenomen middelen krijgt de bank
eenboedel-vordering. Voor het overige (80 %) gedeelte zal de bank, in beginsel,
meedelen in de opbrengst die aan het einde van de reorganisatie-procedure aan
crediteuren wordt uitgekeerd. Overigens staat het de bewindvoerder en/of
schuldenaar in deze verhoudingen vrij om eventuele geboekte bedragen op het
rekening-courant (bijvoorbeeld betalingen van afnemers) op te nemen. Van een
verrekening van vordering op en schulden aan de bank die tot resultaat heeft
dat het rekening-courant saldo (ten gunste van de bank) afneemt, kan geen sprake
zijn.

Door de ‘gedwongen’ instandhouding van het contractuele raamwerk
waarbinnen de ondernemer voo6r de reorganisatie-procedure opereerde,
beoogt men de mogelijkheden tot een succesvolle voortzetting van de
onderneming te optimaliseren. Dit gaat dus zo ver dat de wederpartijen
van de schuldenaar door de wet zelf de bevoegdheid wordt ontnomen om
aan het gebrek aan vertrouwen in de onderneming (als gevolg van de
inwerkingstelling van de reorganisatie-procedure) de consequentie van
beéindiging van de overeenkomst te verbinden. Dit kan, zoals wij zagen,
leiden tot de verplichting om de voor de reorganisatie-procedures overeenge-
komen prestaties, nd inwerkingtreding ervan voort te zetten zonder dat
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daarvoor aanvullende zekerheid kan worden verlangd.”® Wel zijn na de
reorganisatie-procedure ontstane vorderingen op de schuldenaar, boedel-
schulden.”' Voor de aldus ontstane boedelschulden bestaat een verfijnde
regeling die de bescherming van (posterieure) crediteuren in bescherming
neemt. Daarop komen we hierna nog terug.

4.2  Nederland

Een van de grote leemten van de afkoelingsperiode is dat het moratorium
slechts betrekking heeft op de voor het faillissement ontstane rechten en
daarom statisch is. De afkoelingsperiode als zodanig verplicht wederpartijen
van de failliet echter niet, om een overeenkomst ook na faillissement voort
te zetten. Aan een dergelijke continuering van contracten zal de curator
evenwel behoefte hebben om de onderneming in faillissement daadwerkelijk
voort te zetten. Het gaat hier om een gecompliceerde problematiek.

Waarom is in ons recht de wederpartij van de gefailleerde tijdens de
afkoelingsperiode niet verplicht de overeenkomst voort te zetten? Onder-
scheid moet worden gemaakt tussen het geval dat de gefailleerde en de
wederpartij op grond van een wederkerige overeenkomst reeds tot
gedeeltelijke uitvoering van de overeenkomst waren overgegaan. Was voor
het faillissement overeengekomen dat op zekere dag, die valt nd het
faillissement, een leverancier goederen zou leveren voor door de failliet
te produceren machines en wenst de curator deze goederen tijdens de
afkoelingsperiode af te nemen, dan is sprake van de in artikel 37 Fw
bedoelde situatie. De curator kan de leverancier dan ook tot nakoming
dwingen, maar zal dit alleen kunnen doen indien aan de leverancier
voldoende zekerheden worden gegeven voor het voldoen van de als gevolg
van de levering ontstane schuldverplichtingen.

Is echter sprake van een raam-overeenkomst waarin de condities zijn
vastgelegd waaronder partijen bij specifieke opdrachten zullen contracteren,
dan doet zich de in artikel 37 Fw bedoelde situatie niet voor en kan de
curator de wederpartij niet dwingen een nieuwe opdracht onder de raamover-
eenkomst uit te voeren. Deze situatie doet zich voor bij een nog niet
verbruikte financierings-faciliteit of bij nieuwe leveranties van goederen

250 Ook verrekening van oude schulden met, als gevolg van de voortzetting van de onderneming
ontstane nieuwe schulden, behoort niet tot de mogelijkheden. Zie: Argenson-Toujas-Soinne,
n° 1342.

251 Een en ander vloeit voort uit artikel 40 van de Franse Reorganisatiewet, waarin belangrijke
uitgangspunten voor de behandeling van ‘boedelcrediteuren’ zijn verwoord. Zie hiervoor
de beschouwingen in paragraaf 5.1.
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of diensten onder vigeur van een raamovereenkomst. In de praktijk bevatten
dergelijke contracten vaak een beding dat het faillissement van één der
partijen leidt tot tussentijdse beéindiging van de overeenkomst. Van
voortzetting van de overeenkomst zal derhalve geen sprake kunnen zijn.
Eendergelijke tussentijdse beéindiging van de overeenkomst, leidt derhalve
tot staking van de leverantie van goederen en diensten nadat het faillissement
is uitgesproken.

Wil de curator de onderneming voortzetten, dan zal hij in onderhandeling
moeten treden met de leveranciers om hervatting van de leveranties te
bevorderen. Leveranciers zullen niet zonder meer bereid zijn om tot
voortzetting van de leveringen over te gaan. In dat kader zullen wederpartij-
en van de curator scherpe eisen stellen aan de waarborgen voor leveringen
na het faillissement. Veelal zullen partijen zelfs trachten het voor het
faillissement ontstane deficit te betrekken bij de onderhandelingen omtrent
de voortzetting van de leveranties. Met name bij leveringen van goederen
en diensten die behoren tot de primaire noodzaak voor voortzetting van
deonderneming, te denken valt aan energielevering en telecom-voorzienin-
gen, zal voor de curator een nijpende situatie ontstaan. Met name op dit
puntis in Nederland lange tijd geaccepteerd dat leveranciers van dergelijke
voorzieningen inderdaad van de curator mochten verlangen ‘openstaande’
rekeningen te voldoen, voordat de leveranties zouden worden hervat. Op
grond van de uitspraak van de Hoge Raad inzake Veluwse Nutsbedrij-
ven/Blokland qq*** kan, voor zakelijke gebruikers, het nutsbedrijf levering
tijdens faillissement afhankelijk stellen van betaling van achterstallige
termijnen van voor faillissement.

Voor de curator levert de voortzetting van wederkerige overeenkomsten
derhalve een serieus probleem op. Indien we in ons land wensen te
accepteren dat voortzetting van de onderneming door de curator gedurende
een zekere periode mogelijk moet zijn*”’, dan zal in dit verband grondig
moeten worden nagedacht op welke wijze aan deze problematiek tegemoet
kan worden gekomen. Ik merk op dat voortzetting van de onderneming
door de curator zowel door de wetgever (bij gelegenheid van invoering
vande afkoelingsperiode) en de Hoge Raad (nu dit mijns inziens voortvloeit
uit de arresten inzake Sigmacon II en De Leidsche Wolspinnerij) wenselijk
wordt geacht. Dat om een dergelijke voortzetting mogelijk te maken, meer

252 HR 20 maart 1981 (NJ 1981, 640 met annotatie C.H.J. Brunner), waarover De Liagre Bohl,
p. 183.
253 En zoals in Hoofdstuk II opgemerkt, in feit tot de verplichtingen van de curator hoort.
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nodig is dan het gelasten van een ‘statisch’ moratorium, is evenwel tot
dusverre noch door de wetgever, noch door de Hoge Raad onderkend.

Ook de Commissies Maas en Mijnssen hebben de wens geuit dat onder
omstandigheden voortzetting van de onderneming nadat de debiteur insolvent
is geworden gewenst is. De Commissie Maas heeft in haar voorstellen
daaraan echter niet de conclusie verbonden, dat in ons land een doorleve-
rings- of doorfinancieringsverplichting zou moeten worden geintroduceerd.
De Commissie Mijnssen heeft dit punt in het voorstel voor aanpassing van
artikel 101 Fw evenmin aangesneden. Wel heeft zij in dit kader voor de
surséance van betaling een voorstel gedaan.

Bovengenoemde problemen spelen immers ook bij surséance van
betaling. Daarvoor, doch niet voor faillissement, stelde de Commissie
Mijnssen voor een doorleverings- en doorfinancieringsverplichting in te
voerendie erop neerkomt dat leveranciers en financiers, ongeacht eventuele
‘tussentijdse beéindigingsbedingen’, verplicht (kunnen) worden tot
continuering van contracten met handhaving van de contractsbedingen die
voor deze procedure tot stand zijn gekomen. Indien bijvoorbeeld een krediet-
arrangement van 100 was overeengekomen en zekerheden voor 80 waren
bedongen, dan zou de financier op grond van het voorstel voor een
doorfinancieringsverplichting van de Commissie Mijnssen, verplicht kunnen
worden om, indien bij aanvang van de surséance van betaling het krediet
voor 80 was verbruikt, de resterende 20 ter beschikking te stellen zonder
het recht te hebben op aanvullende zekerheden.”*

In de faillissements-praktijk manifesteert deze problematiek zich de
laatste tijd steeds vaker. De spanning die ontstaat doordat curatoren de
onderneming van de failliet wensen voort te zetten en het feit dat ondertus-
sen die voortzetting onmogelijk wordt gemaakt, heeft zeer recent geleid
tot een reeks uitspraken van lagere rechters.” Kennelijk, doen zich de
problemen in de praktijk met name voor bij de staking van leveranties door
nutsbedrijven in gevallen waarin de onderneming voor een zekere tijd tijdens
faillissement wordt voortgezet.

254 Vergelijk paragrafen 3.2, 3.3, 3.4 en 3.5 bladzijden 116 tot en met 144 van het rapport
van de Commissie Mijnssen. Op dit punt is door het lid van de Commissie Mr B.H. Croon
(representant van de banken) een minderheidsnota opgesteld. Vergelijk over deze materie
ook F. Meeter, ‘Het rapport van de Commissie Mijnssen’, NIBE-Bankjuridische reeks (1991),
p- 9 e.v., R.J. Verschoof, in: ‘Strijdige belangen in evenwicht’, t.a.p., p. 37 e.v. gaat
uitgebreid in op de gevolgen van de doorleverings- en doorfinanncieringsverplichting voor
de positie van Banken en Joosen/Vermeulen, t.a.p., p. 218/219.

255 Zie voor deze recente jurisprudentie: Hof Arnhem 3 december 1996, JOR 1997, 14; Pres.
Rb Maastricht 8 november 1996, JOR 1997, 14 en Pres. Rb Almelo 27 november 1996,
JOR 1997, 11.
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In een recente beslissing van de President in kort geding Almelo®*
werd beslist dat de afkoelingsperiode als zodanig geen verplichting op het
energiebedrijf legt om door te leveren. In dit geval werd echter langs een
andere weg het energiebedrijf niettemin geboden om de leverantie door
te zetten.”” Ook andere uitspraken lijken voorbij te gaan aan de uitspraak
van de Hoge Raad inzake Veluwse Nutsbedrijven die ik hiervoor noemde.
De tendens lijkt te zijn, dat nutsbedrijven niet langer voortzetting van de
energieleveranties athankelijk mogen stellen van het vereffenen van oude
rekeningen.® Op dit punt lijkt in Nederland dus een eerste stap in de
richting van doorleveringsverplichtingen te zijn gezet. Het gevolg van
genoemde uitspraken is immers dat de volledige blokkade die nutsbedrijven
tot dusverre*” konden opwerpen, niet langer wordt geaccepteerd. In de
motivering van de diverse uitspraken blijkt steeds opnieuw, dat de rechter
begrip opbrengt voor de precaire positie waarin curatoren verkeren indien
zij de onderneming menen te moeten voortzetten.

Nu de eerste stappen in dit verband zijn gezet, lijkt het in de rede te
liggen verder na te denken over de vraag of hieromtrent door de wetgever
niet meer duidelijkheid zou moeten worden geschapen. Niet alleen terzake
van energieleveranties, doch ook in andere (duur) relaties zullen immers
vraagstukken van gelijke aard opkomen.

Het is mijns inziens wenselijk om in aanvulling op de huidige regeling
van de afkoelingsperiode in faillissement, ook in die procedure een
doorfinancierings- en doorleveringsverplichting op te nemen.”® Mijns

256 Pres. Rb Almelo 27 november 1996, JOR 1997, 11; zie paragraaf 3.2 van dit Hoofdstuk.

257 Ziehierover M.J. van der Aa, ‘De positie van de energiebedrijven tijdens de afkoelingsperio-
de’, Tvl 1997, p. 154-159 die eveneens de conclusie lijkt te trekken dat het onwenselijk
is dat energiebedrijven (en vergelijkbare monopolisten) als ‘feitelijk’ preferente crediteuren
detoepassing van de afkoelingsperiode kunnen frustreren, terwijl de daadwerkelijk preferente
crediteuren zich wel de werking van de afkoelingsperiode moeten laten welgevallen.

258 In de lagere jurisprudentie zijn de laatste tijd enkele uitspraken gewezen die in een aantal
gevallen er op lijken te wijzen dat de rechter bereid is om ten behoeve van een curator die
een doorstart voorbereid, het energiebedrijf te gebieden de leveranties voort te zetten, daarmee
Veluwse Nutsbedrijven terzijde stellend. Ook werd geoordeeld over de vraag of het
energiebdrijf levering van energie aan de overnemer van de onderneming afhankelijk mocht
stellen van betaling van de openstaande vordering bij de failliet. In zijn arrest van 22 oktober
1985 (NJ 1985, 537) achtte het Hof Arnehem dit nog toelaatbaar. Tegenwordig wordt daar
steeds vaker anders over gedacht.

259 Gesteund door HR Veluwse Nutsbedrijven.

260 In het kader van de door de Commissie Mijnssen voorgestelde doorleverings- en doorfinancie-
ringsverplichtingen is, zoals in Hoofdstuk I aan bod kwam, door de Staatssecretaris van
Justitie in april 1994 uiteengezet, dat dit een van de voorstellen is die mogelijk zal worden
omgezet in wetgeving. Naderhand is omtrent deze problematiek nog een enkele maal
geschreven, zij het dat de discussie is gevoerd omtrent de invoering van de maatregel in
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inziens zijn de door de Commissie Mijnssen ontwikkelde argumenten voor
zodanige verplichtingen in surséance van betaling, ten minste even valide
voor het faillissement indien daarin een voortzetting van de onderneming
plaatsvindt.?' Evident is dat een doorleverings- en doorfinancieringsver-
plichting in faillissement in bepaalde kringen net zoveel weerstand zal
oproepen als dit het geval is voor een vergelijkbare regeling voor de
surséance.’®

Omdat de Commissie Mijnssen heeft bepleit dat in ieder faillissement
voortzetting van de onderneming zou moeten worden overwogen, had zij
dat voorstel mijns inziens op dit punt echter verder moeten uitwerken en
tevens maatregelen moeten formuleren die een zodanige voortzetting door
de curator zinnig en mogelijk maakt. Als de curator moet kunnen worden
verplicht om de voortzetting van de onderneming te overwegen, zoals door
de Commissie Mijnssen is voorgesteld, dan moet hem ook de mogelijkheid -
daartoe worden geboden en kan het niet zo zijn dat er gaten in de exploitatie
kunnen vallen door staking van financiering of leveranties. De vraag die
dan vervolgens rijst is op welke wijze waarborgen kunnen worden geschapen
voor partijen die tot doorfinanciering of doorlevering kunnen worden
verplicht. Een en ander houdt verband met de boedelfinancierings-
problematiek die in paragraaf 5 aan de orde komt.

4.3  Conclusies

In deze paragraaf sneed ik het meest controversiéle onderwerp van deze
studie aan. Curatoren die tijdens het faillissement de onderneming wensen
voort te zetten, dienen daartoe ook daadwerkelijk in de gelegenheid te
worden gesteld. In Frankrijk heeft men zich dit terdege gerealiseerd. Bjj
introductie in 1985 van de nieuwe wetgeving is een verfijnde regeling van
doorleverings- en doorfinancieringsverplichtingen gedurende de reorganisa-
tie-procedure geintroduceerd. ‘Klassieke’ bepalingen voor de voortzetting
van wederkerige overeenkomsten tijdens insolventie-procedures®, zijn

de regeling voor de surséance van betaling. Verwezen zij naar de literatuur vermeldingen
in paragraaf [...] van Hoofdstuk I.

261 In de zeer recente bijdrage van J.J. van Hees ‘Herziening van het insolventierecht: een kwestie
van denken en doen’, TvI 1997, p. 106 meen ik te lezen dat ook deze auteur dezelfde
opvatting aanhangt.

262 Ik verwijs naar de literatuur opgenomen in paragraaf 3.2.4 van Hoofdstuk I in het kader
van het debat dat in het voorjaar van 1996 is gevoerd naar aanleiding van de aankondiging
van het Ministerie van Economische Zaken om dit aspect van de voorstellen van de
Commissie Mijnssen nieuw leven in te blazen.

263 Zoals wij die in ons recht in artikel 37 e.v. Fw kennen.
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in Frankijk aangepast om een voortzetting van de onderneming tijdens de
reorganisatie-procedure mogelijk te maken.

In ons land is onweersproken dat een curator de mogelijkheid moet
hebben de onderneming tijdens faillissement voort te zetten. Zulks is
(expliciet en impliciet) door wetgever, Hoge Raad en de verschillende
adviescommissies voor aanpassing van de Nederlandse insolventiewetgeving
erkend. De facto ontbreekt het de curator echter aan adequate mogelijkheden
om een zodanige voortzetting te realiseren. Dat komt met name tot
uitdrukking in de mogelijkheden om leveranciers van goederen en diensten
te verplichten leveranties tijdens faillissement voort te zetten, althans daaraan
geen bezwarende voorwaarden te kunnen verbinden.

Naar analogie van de regeling in de Franse Reorganisatiewet*** is
mijns inziens echter een aanvulling van de afkoelingsperiode met een
regeling ter zake van voortzetting van leveranties van goederen en diensten
bepaald gewenst.

S Boedelschulden
5.1  Frankrijk

Artikel 40 FROW regelt de nakoming door de ondernemer van door de
bewindvoerder na afkondiging van de reorganisatie-procedure aangegane
‘boedel’-verplichtingen. Deze dienen bij voorrang te worden nagekomen,
waarbij de tijdens de observatieperiode verkregen opbrengsten uit de
bedrijfsvoering tot betaling van deze verplichtingen strekken. Tevens bevat
artikel 40 FROW een verfijnd stelsel van de voorrang-regels voor schulden
ontstaan na afkondiging van de reorganisatie-procedure, (‘boedel-schulden’).

264 Waarbij de Franse regeling in internationaal opzicht zeker niet uniek is. Ook in het Verenigd
Koninkrijk bijvoorbeeld wordt geaccepteerd, dat nutsbedrijven verplicht kunnen worden
tijdens de Administration Order procedure leveranties voort te zetten. Ik citeer I.F. F letcher,
t.a.p, p. 459 e.v.: ‘Where, as in most cases, the continuation of the company’s business
is denpendent upon the continued availability of any of the following services supplied by
public utilities, namely gas, electricity, water, or telecommunication services, the adminstrator
may invoke the special protection conferred upon office holders by section 233 of the
Insolvency Act. By this section, if a request is made by or with the concurrence of the
adminstrator for the giving after the date on which the adminstration order was made of
any of the supplies referred to, the supplier may make it a condition that the adminstrator
personally guarantees the payment of any charges in respect of the supply, but may not make
it a condition of the giving of the supply, or do anything which may have the effect of
imposing such a condition, that any outstanding charges in respect of a supply given to the
company before the date of the adminstration order are paid.
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Deze voorrang-regels voor boedelschulden worden ingepast in het stelsel
van wettelijke voorrang voor anterieure schulden (ontstaan voor instelling
van de reorganisatie-procedure) en schulden die daarna ontstaan. Het
tegenwoordige Franse systeem lijkt in grote lijnen op het Nederlandse
systeem waarbij boedel-schulden en boedel-vorderingen te allen tijde bij
voorrang voor alle andere schulden worden voldaan en pas daarna een batig
saldo wordt bestemd ter voldoening van anterieure crediteuren.

Het oorspronkelijke systeem van de Franse Reorganisatiewet (1985)
zoals dat tot de aanpassing van 1994 gold was aanzienlijk nadeliger voor
crediteuren die op grond van de toen geldende bepalingen werden verplicht
tot doorfinancieren en doorleveren. Dat oude systeem kwam er op neer
dat crediteuren konden worden verplicht door te leveren en door te
financieren. Door hen ‘anterieur’ bedongen zekerheden kwamen soms door
de reorganisatie van de onderneming te vervallen. Thans worden crediteuren
wier zekerheden worden ‘verbruikt’ beter beschermd. De bewindvoerder
(althans de boedel) zal er in elk geval voor moeten instaan dat de opbrengst
die wordt verkregen uit de verkoop of het verbruik van goederen waarop
zekerheden rustten, volledig ter beschikking komt te staan van de
zekerheidsgerechtigden. Onder omstandigheden komt aan crediteuren die
de ‘boedel hebben gefinancierd’ een hoger recht van voorrang toe bij de
verdeling van de (vereffende) boedel dan de bewindvoerder ter zake van
zijn salaris. Dit is een regeling die volstrekt afwijkt van de Nederlandse
situatie waarin de curator steeds als eerste wordt voldaan uit de opbrengsten,
tenzij crediteuren als separatist buiten de failliete boedel om executeren.

Met name banken werden door de oude regeling zwaar gedupeerd omdat
zij konden worden verplicht om de boedel te financieren zonder dat daar
zekerheden tegenover stonden (of: bleven staan). Dit was een van de meest
bekritiseerde onderdelen van de FROW die leidde tot de aanpassingen van
de wet van 10 juni 1994.%° Daardoor werd de positie van crediteuren
met een anterieure vordering weer enigszins verbeterd. De doorleverings-
en doorfinancieringsverplichtingen bleven bestaan, maar het stelsel van
voorrang werd als aangeduid verbeterd. Hierna zal ik verder ingaan op
de vraag hoe dit stelsel uitwerkt in het geval dat de onderneming aan een
derde wordt overgedragen op zodanige wijze dat de in de onderneming
aanwezige ‘zekerheidsobjecten’ op de vervreemder overgaan.’®

265 Zie Argenson-Toujas-Soinne, n° 1161; A. Sorensen/P.J. Omar, t.a.p., p. 87 e.v..

266 Vergelijk paragrafen 3.4.2 en 3.4.3 van dit Hoofdstuk voor een beschrijving van de
voorstellen van de Commissie Mijnssen die een min of meer vergelijkbare regeling voor
Nederland heeft voorgesteld.

153



Hoofdstuk 111

Vorderingen die zijn ontstaan na de aanvang van de Franse reorganisatie-
procedure worden voldaan uit de opbrengsten voortvloeiend uit de exploitatie
van de onderneming.**” Voor zover deze boedelschulden niet uit exploita-
tie-opbrengsten kunnen worden voldaan, worden zij bij voorrang op alle
andere vorderingen voldaan uit de opbrengst van de verkoop van de
onderneming. Uitsluitend eventuele nog niet betaalde lonen en salarissen
van werknemers gaan daarbij voor.*® Dit voorrangstelsel geldt autonoom,
naast de regels van voorrang met betrekking tot ‘pre-reorganisatie’-vorderin-
gen op de schuldenaar. De gedachte hierbij is dat indien bij overdracht van
de onderneming alle boedelschulden zullen kunnen worden voldaan aan
een rangregeling geen behoefte meer bestaat. Indien echter, onverhoopt,
overdracht van de onderneming niet mogelijk blijkt dan geldt wel een
afwijkende regeling van voorrang van betaling van boedelschulden. Deze
rangregeling kan als volgt worden samengevat:

(i)  Salarissen werknemers voor zover niet krachtens de voorschotregeling
voldaan™”,

(i) Vorderingen van kredietinstellingen voor kredieten verleend tijdens de
reorganisatie-procedure en vorderingen van boedel-crediteuren die hebben
bewilligd in gespreide betaling door de schuldenaar:

(iii) Kosten van de reorganisatie-procedure (*frais de justice’), waaronder griffie-
rechten, taxatiekosten, honoraria van bewindvoerder en schuldeisers-
vertegenwoordiger;

(iv) Salarissenvoorgeschotendooruitkeringsinstatiessocialezekerheidswetge-
ving;

(v) Overige boedel-vorderingen.>™

Nog hoger op deze lijst dienen echter te worden geplaatst uitkeringen aan
crediteuren wier zakelijke zekerheid door verkoop gedurende de exploitatie

267 Zie A.Sorensen./P.J. Omar, t.a.p., p. 87 waarin wordt opgemerkt: ‘Debts acquired by the
business after it has been placed in judicial administration are payable as they fall due
provided they are due to business being continued. The definition of these debts, commonly
called Article 40 debts, include debts arising from any contract continued by the administrator
after the opening judgement, which may include rental for any premises occupied which
falls due after this date, and any sums due for rental or lease of machinery under a credit-
leasing agreement.’

268 Indien de onderneming door de schuldenaar zelf wordt voort gezet (een variant van de Franse
Reorganisatiewet die door mij niet uitvoerig wordt besproken) worden de boedelvorderingen
bij voorrang op alle andere vorderingen voldaan uit exploitatie-opbrengsten die na de
beéindiging van de Franse reorganisatie-procedure worden gegenereerd.

269 In Frankrijk geldt een op artikel 61a van de Nederlandse Werkloosheidswet gelijkende
garantieregeling voor de betaling van loonvorderingen aan werknemers.

270 Deze rangregeling vloeit voort uit artikel 40 van de Franse Reorganisatiewet.

154



De voortzetting van de onderneming

vande onderneming van de goederen (waarop de zekerheid rustte) is komen
te vervallen. Zoals aangeduid, is de bewindvoerder verplicht om de
desbetreffende opbrengst uitsluitend ten behoeve van deze crediteuren ter
beschikking te houden.

Voor alle duidelijkheid herhaal ik dat deze rangregeling uitsluitend geldt
indien de Franse reorganisatie-procedure niet in een overdracht van de
onderneming, doch alsnog in een ‘klassieke’ liquidatie van de boedel uit-
mondt. De prioriteit die aan boedelschulden wordt gegeven geldt ook voor
vorderingen ontstaan voor de reorganisatie-procedure waarop een wettelijk
privilege rust of waarvoor zakelijke zekerheid is gesteld. Ik merk op dat
in deze rangregeling een hogere voorrang wordt toegekend aan de vordering
uit hoofde van boedelfinanciering dan aan de kosten die in de Franse
reorganisatie-procedure worden gemaakt. Het honorarium van de bewind-
voerder wordt daardoor achtergesteld bij de vordering van een financier.

5.2  Nederland

Een van de lastigste vraagstukken van het huidige Nederlandse faillisse-
mentsrecht betreft de vraag welke voorrang aan boedelschulden en -
vorderingen moet worden verleend welke als gevolg van het faillissement
tot het afgescheiden boedelvermogen (zijn gaan) behoren. Regels dienaan-
gaande zoekt men vergeefs in de Faillissementswet — waar in artikel 182
Fw een regeling wordt gegeven voor de omslag in algemene faillissements-
kosten waarmee men in de praktijk kennelijk niet uit de voeten kan —;
zij zijn veeleer ontwikkeld in de rechtspraak. Die regels zijn nu juist in
het kader van een voortzetting van een onderneming van groot belang omdat
die vanzelfsprekend gepaard gaat met na faillissement ontstane schulden
en vorderingen. De afkoelingsperiode leidt, zoals hierboven uiteengezet,
tot een extra complicatie van de boedelschulden-problematiek.*”
Zonder in uitvoerige beschouwingen over dit onderwerp te willen
belanden, constateer ik het volgende. In de eerste plaats dient in het als
zodanig reeds ingewikkelde stelsel van omslag van kosten in het faillissement
ook een plaats te worden gevonden voor de wijze waarop door de curator
opbrengsten uit verkoop van goederen waarop zakelijke zekerheidsrechten

271 Zonder volledigheid te willen betracten wijs ik op twee recente publicaties over dit onderwerp:
G.A.J. Boekraad, ‘Boedelschulden: het onderscheid tussen algemene en bijzondere
faillissmentskosten’, in: ‘De Curator, Een Octopus’, Deel 6 in de Serie Onderneming en
Recht, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1996), p. 101 e.v. en E.-W.J.H. de Liagre Bohl,
‘De "Nijmeegse leer" inzake de bijzondere faillissementskosten en de verdeling van de
negatieve boedel’, TvI 1997, 77 e.v.
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en/of eigendomsvoorbehoud zijn gevestigd worden verantwoord. Deze
opbrengsten genereert hij, onder de paraplu van de afkoelingsperiode, in
het kader van de voortzetting van de onderneming. Zoals hiervoor reeds
enkele malen opgemerkt, is dit een kwestie die in het geheel niet is geregeld.
Ook in de diverse beschouwingen over de wijze van behandeling van
algemene en bijzondere boedelkosten heb ik daarvoor geen aanknopingspun-
ten kunnen vinden.

In de rechtspraak is in een enkel geval beslist dat leveranciers die een

eigendomsvoorbehoud op geleverde zaken hebben bedongen en die moeten
gedogen dat de curator tijdens de afkoelingsperiode deze zaken verkoopt,
aanspraak hebben op een door de curator (verplicht) aan te leggen
afzonderlijk fonds.?””” Welke voorrang aan de desbetreffende vordering
van de crediteur op dit fonds moet worden gegeven is niet duidelijk. Ook
is niet duidelijk welke waarde aan het actief (waarop de zekerheidsrechten
rustte of een eigendomsvoorbehoud was bedongen) met het oog op de
begroting van de omvang van het separaat aan te leggen fonds. Moet de
curator daarin de volledige opbrengst storten die hij heeft gerealiseerd?
Of mag hij ook een (lagere) executie-waarde nemen als richtsnoer voor
het afzonderen van de middelen ten behoeve van een latere uitkering aan
voormalige zekerheidsgerechtigden. Is er daarbij sprake van een afgeschei-
den vermogen waarop uitsluitend de gerechtigde crediteuren zich kunnen
verhalen? Of vermengt de opbrengst zich met andere inkomsten van de
failliete boedel? Vragen waarvoor mijns inziens duidelijkheid zal moeten
worden gevonden.
Ten tweede zal, indien te eniger tijd in ons land een doorleverings- of
doorfinancieringsverplichting wordt geintroduceerd het systeem van de
boedelschulden aanpassing behoeven. Immers, de leverancier of bank die
ten gunste van de boedel een prestatie heeft verricht dient, ter compensatie
van het feit dat er contractsdwang wordt opgelegd, als eerste voldaan te
worden uit de eventuele opbrengsten die zijn gegenereerd met de geleverde
goederen of verstrekte financiering.?”

272 Vergelijk de beschouwingen van Hoff/Spigt in Bank & Effectenbedrijf 1994, p. 28 e.v.

273 Een analoge grondslag voor het doorbreken van het voor 1992 geldende stelsel van voorrang
voor vorderingen is terug te vinden in de jurisprudentie van de Hoge Raad inzake Van
Wessem/Traffic (HR 6 maart 1970, NJ 1970, 433) en Van Gend & Loos (HR 7 maart 1975,
NJ 1976, 91). Uit het laatste arrest citeer ik de volgende overweging waarop ik mijn
redenering baseer: ‘dateen eigendomsoverdracht van roerende lichamelijke zaken, uitsluitend
tot het verschaffen van zekerheid en zonder feitelijke overgave van de zaken, niet volledig
de zelfde rechtsgevolgen heeft als een normale eigendomsoverdracht; dat de rechtsgevolgen
van een zodanige eigendomsoverdracht niet slechts invloed ondergaan van wetsbepalingen
betreffende het pandrecht, maar dat er ook aanleiding kan bestaan de zekerheidsoverdracht
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Richtsnoer zal mijns inziens steeds moeten zijn dat de partijen die als
gevolg van de werking van de afkoelingsperiode hun zakelijke zekerheids-
rechten of eigendomsvoorbehoud teniet zien gaan dan wel verplicht zijn
om goederen/diensten te leveren of financiering te verstrekken, preferentie
dienen te verkrijgen terzake van de verdeling van de opbrengst van hetzij
de gegenereerde middelen door de voortzetting van de onderneming tijdens
faillissement hetzij op de koopsom verkregen uit de verkoop van de gehele
onderneming.

5.3  Conclusies

Er bestaat aanleiding om het stelsel van voorrang van boedelschulden in
ons recht te herzien. Duidelijk is dat, naarmate de voortzetting van
ondernemingen tijdens faillissement vaker zal voorkomen, de conflictstof
over de onderlinge voorrang van boedelcrediteuren zal toenemen. Een
heldere richtlijn zou op dit vlak op zijn plaats zijn. In lijn met de Franse
regeling zou daarbij moeten worden overwogen om aan boedelcrediteuren
die hebben bijgedragen aan de mogelijkheden tot voortzetting van de
onderneming (door terbeschikkingstelling van financiering of goederen)
een hoge voorrang te geven. Voorts dient in ons land een uitdrukkelijke
regeling te worden getroffen voor crediteuren wier zakelijke zekerheidsrech-
ten (of voorbehouden eigendom) als gevolg van voortzetting van de
onderneming geheel of gedeeltelijk verloren zijn gegaan.

Een wettelijke regeling voor tijdens de voortzetting van een onderneming
ontstane schulden, zou in dit verband nauw moeten worden afgestemd op
de door mij voorgestelde regeling voor doorleverings- en doorfinancierings-
verplichtingen.

De vraag is of de huidige praktijk toe is aan introductie van het Franse
stelsel, waarin betaling van het honorarium (gedeeltelijk) afhankelijk wordt
gesteld van een succesvolle reorganisatie of overdracht van de onderneming
uit faillissement. Het Franse stelsel voor voorrang van boedelschulden,
draagt namelijk dergelijke elementen van een ‘succes-fee’ beloning.

buiten beschouwing te laten voor zover zulks nodig is voor de erkenning van rechten waarop
door derden aanspraak wordt gemaakt met betrekking tot bepaalde onder die overdracht
vallende goederen; dat tot die derden moeten worden gerekend de schuldeiser wiens vordering
bevoorrecht is op een zekere en bepaalde zaak van de debiteur, als deze de zaak heeft
verkregen dankzij de prestatie van de schuldeiser waarop diens vordering betrekking heeft,
(curs. EPMJ).’
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6 De positie van werknemers bij de voortzetting van de onderne-
ming

6.1  Frankrijk

De instelling van de Franse reorganisatie-procedure leidt in de regel niet
tot collectief ontslag voor werknemers. Uitgangspunt en regel is dat de
arbeidsovereenkomsten als ‘onderdeel’ van de onderneming met werknemers
worden voortgezet. Uitsluitend wanneer de bewindvoerder aannemelijk
kan maken dat een collectief ontslag op economische gronden — sanering
— noodzakelijk is kan hij, na raadpleging van schuldenaar, rechter-
commissaris en ondernemingsraad (zo deze is ingesteld en anders de
aangewezen werknemersvertegenwoordigers), overgaan tot een collectief
ontslag volgens de normale (in het commune arbeidsrecht geregelde)
procedures.”” Voor de betaling van salarissen van werknemers gedurende
de opzegtermijn geldt een garantieregeling die vergelijkbaar is met het
Nederlandse systeem van artikel 61a Werkloosheidswet.

Anders dan in Nederland zal de bewindvoerder de onderneming niet
uitsluitend kunnen voortzetten bij de gratie van het feit dat werknemers
gedurende hun opzegtermijn nog inzetbaar zijn. Voor werknemers levert
de Franse reorganisatie-procedure een voortzetting van hun dienstbetrekking
op voor de duur van de observatie-procedure, en, mogelijkerwijs, ook
nadien, indien de onderneming wordt gecontinueerd.

In dit systeem wordt de voortzetting van de onderneming in een Franse
reorganisatie-procedure ook niet ‘bezwaard’ met een perspectief dat per
definitie eindig van aard is. Zolang de plannen voor de onderneming nog
niet zijn afgerond wordt de onderneming op normale wijze geéxploiteerd.

De vigerende medezeggenschaps-regelingen voor werknemers blijven
ook geldentijdens de Franse reorganisatie-procedure. Daarnaast zijn enkele
bijzondere regelingen gedurende de Franse reorganisatie-procedure
toepasselijk, zoals in het geval van een voorgenomen collectief ontslag.
De ondernemingsraad heeft hier vis-a-vis de ‘insolventie-rechter’ inspraak.
Te denken valt bijvoorbeeld aan het horen van de ondernemingsraad bij
de aanvang van de procedure, de inspraak bij voorgenomen collectief ontslag
tijdens de reorganisatie-procedure, de inspraak bij de samenstelling van
het herstelplan, en dergelijke meer.

Ook deze regelingen zijn gericht op een optimaal behoud van de
onderneming: de werknemers dienen aan de exploitatie van de onderneming

274 Artikel 45 Franse Reorganisatiewet.
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bij te blijven dragen. Behoud van de onderneming is het doel, medezeggen-
schap van werknemers is daarbij een middel.

6.2  Nederland

In de regel gaat een curator in een Nederlands faillissement vrijwel
onmiddellijk bij de aanvang van het faillissement over tot opzegging van
de dienstbetrekking van alle werknemers tegen de vroegst mogelijke datum
op grond van artikel 40 Fw. Voor deze maatregel heeft de curator
machtiging van de rechter-commissaris nodig, vergelijk hiervoor artikel
68 lid 2 Fw.

De salarissen, premies sociale verzekeringen en loonbelasting die na
faillissement gedurende de opzeg-termijn worden verschuldigd vormen
boedelschulden. Voor de betaling van deze bedragen aan de werknemers
en uitvoeringsorganen sociale verzekering en de ontvanger van ’s-rijksbelas-
tingen draagt, ingevolge de loongarantieregeling van artikel 6la e.v.
Werkloosheidswet, de bedrijfsvereniging zorg. Op grond van subrogatie,
treedt zij in de rechten van de werknemers en heeft een hoog gerangschikte
boedelvordering. Eventuele achterstallige loonverplichtingenontstaan voor
opzegging door de curator worden eveneens door de bedrijfsvereniging,
met een maximum van 13 weken, voldaan.?”

Werknemers zijn ingevolge deze gang van zaken in beginsel, tenzij hen
vervangend werk wordt aangeboden’, gedurende een zekere periode
beschikbaar voor de curator om de onderneming voort te zetten. De periode
van beschikbaarheid kan, ingevolge de regeling van de opzegtermijnen van
artikel 40 Fw, oplopen tot maximaal negentien weken (welke de uiterste
termijn is voor werknemers met een hoge leeftijd en een zeer lang
dienstverband bij de gefailleerde werkgever). De curator kan het volledige
personeelsbestand inzetten doch een verplichting heeft hij daartoe niet. Hij
kan ervoor kiezen om een gedeelte van het personeel op non-actief te zetten
en de onderneming voort te zetten met een afgeslankt werknemers-bestand,
mogelijk anticiperend op een overdracht van de onderneming aan een derde.

Een bijzondere kwestie rijst wanneer de onderneming wordt voortgezet,
nadat de opzegtermijn voor de be€indiging van de dienstbetrekking voor
(een gedeelte van) het personeel is verstreken. Dat zal zich zelden voordoen
omdat de curator dan onmiddellijk ten laste van de boedel kosten voor

275 Vergelijk hiervoor meer gedetailleerd: De Liagre Bohl, p. 101 e.v.
276 Waarvoor zij zich op grond van de regeling van artikel 61a e.v. Werkloosheidswet ter
beschikking van de Arbeidsvoorziening dienen te houden.
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personeel zal dienen te dragen, omdat in die omstandigheden bovengenoem-
deloongarantieregeling op grond van de Werkloosheidswet niet geldt. Toch
is er in de praktijk inmiddels een belangrijk voorbeeld (Fokker) waarin
curatoren tot een dergelijke vernieuwing van dienstbetrekkingen zijn
overgaan.

Een bijkomende vraag is of de curator in geval van voortzetting van
de onderneming gehouden is om op grond van de Wet op de ondernemings-
raden (WOR) of toepasselijke regelingen in de Collectieve Arbeidsovereen-
komst geldende medezeggenschaps-regelingen na te leven. Dit is onduidelijk,
omdat, noch in WOR, andere regelgeving of de Faillissementswet hierom-
trent een duidelijke regeling is opgenomen.?”” In de jurisprudentie bestaan
nog geen heldere uitspraken waarin de rechter volmondig toepasselijkheid
van de WOR in faillissement aan een curator heeft opgelegd. Wel is reeds
een aantal malen over dit punt geprocedeerd. *’® Een aantal auteurs
bepleiten dat de medezeggenschaps-regelingen ook in faillissement dienen
te worden nageleefd, zij het dat in de wijze waarop een en ander wordt
uitgevoerd de beperkte (manoeuvreer-) ruimte in faillissement dient te
worden verdisconteerd. Dat houdt volgens deze schrijvers in dat kortere
termijnen en minder zwaar aangezette overleg-procedures dienen te
gelden.?”

277 Behoudens de in de Wet melding collectief ontslag geregelde verplichting van de curator
om vakorganisaties te informeren omtrent collectief ontslag.

278 Vergelijk Rb ’s-Hertogenbosch 9 april 1980, NJ 1975, 367 over de vraag of de directie
van een vennootschap de Ondernemingsraad advies ex artikel 25 WOR dient te vragen
vooraleer een verzoek tot faillietverklaring van de vennootschap in te kunnen dienen. Neen,
z0 beslist de rechtbank. In november 1996 is echter een door mij reeds aangehaalde uitspraak
door de Ondernemingskamer van het Hof Amsterdam gewezen (JOR 1996, 137) waarin
weliswaar niet is aangenomen dat de curator in het geval van een doorstart in faillissement
(die grondig was voorbereid door de curator in de voor faillissement in gang gezette surséance
van betaling waarin hij als bewindvoerder optrad) een afzonderlijk advies ex artikel 25 WOR
diende aan te vragen, maar dat had te maken, zo vat ik de uitspraak van de Ondernemingska-
mer samen, met het feit dat tijdens de surséance de bewindvoerder (later curator) uitgebreid
met de Ondernemingsraad overleg had gevoerd over de te nemen stappen, waarbij uitvoerig
van gedachten was gewisseld over de voorgenomen doorstart.

279 Vergelijk: De Liagre Bohl, p. 61 en het meest duidelijk en uitgebreid voorstander van een,
in beginsel, toepassing van de WOR is S.C.J.J Kortmann in zijn bijdragen ‘De positie van
de vennootschapsorganen, de ondernemingsraad en de curator in faillissement’ in: ‘Van
vennootschappelijk belang’, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle (1988), p. 103 e.v.; ‘Faillisse-
mentsecht anno 2000’, in ‘In het nu, wat worden zal’, Kluwer, Deventer (1991 ), p. 119,
en ‘De curator, de bewindvoerder en de organen van de vennootschap en de onderneming’,
predavies van de Vereeniging ‘Handelsrecht’ ‘Het faillissement in de tijd van Molengraaff
ennu’, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle, (1993), p. 150 e.v.
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Bij bovengenoemde opvatting sluit ik me gaarne aan. Mijns inziens zal
een curator bij handhaving van de reeds voor het faillissement bestaande
overleg-structuren ook baat kunnen hebben. Daarbij denk ik aan het geval
dat de curator doende is met de voorbereiding van een doorstart van de
onderneming. Indien het personeel in dat kader in het ongewisse wordt
gelaten over de toekomst van de onderneming zal de motivatie en de
loyaliteit van het personeel er niet beter op worden en evenmin aan de ratio
van de WOR worden voldaan, namelijk het betrekken van werknemers bij
besluiten die hun belangen raken. De tijdelijke overbrugging totdat de
overdracht van de onderneming is afgerond, zal in een sfeer van weerstand
en verminderde produktiviteit plaatsvinden. Daardoor wordt de onderneming
als zodanig minder aantrekkelijk voor een kandidaat-koper die niet op een
onderneming waarin grote arbeids-onrust heerst zal zitten te wachten.

Ik teken daarbij wel aan dat het toepassen van de gewone regels voor
medezeggenschap van werknemers ingevolge de WOR (en vergelijkbare
regelingen) met beleid dient te gebeuren. Onverkorte toepasselijkheid van
alle wettelijke termijnen, kan in faillissements-situaties bezwaarlijk zijn.
In dit verband roep ik de beschouwingen in Hoofdstuk II, paragraaf 6 in
herinnering waarin ik voor beperkte toepasselijkheid heb gepleit.

Het overleg met de werknemers in dit stadium doet ook recht aan hun
belangen waarmee, blijkens de Sigmacon II en Leidsche Wolspinnerij-
arresten van de Hoge Raad, de curator ook rekening dient te houden. Deze
arresten, en de daarin geformuleerde moderne opvatting van de taak van
de curator, onderstreepten dat het personeel in faillissement een rechtens
te respecteren belang heeft. In die richting werd ook door de Commissies
Maas en Mijnssen gedacht, zij het dat de door deze Commissies gedane
voorstellen voor in te lassen medezeggenschaps-regels niet in het verband
van het faillissement doch van surséance van betaling zijn gedaan.**

280 Vergelijk onder meer p. 75/76 uit het rapport van de Commissie Mijnssen waarin de positie
van de ondernemingsraad wordt behandeld in het kader van de indiening van het verzoek-
schrift tot aanvrage van de surséance van betaling. Daarbij gaat de Commissie Mijnssen
niet zover dat de ondernemingsrecht een initiatiefrecht tot aanvrage van surséance zou dienen
toe te komen. Wel wordt geadviseerd om een uitgebreide inspraak-procedure voor de
ondernemingsraad in een nieuwe regeling van de surséance op te nemen. De Commissie
Insolventierecht ging op dit een beduidende stap verder waarin in artikel 9 WRHO werd
voorgesteld om de ondernemingsraad de bevoegdheid tot indiening van een verzoek tot
toepassing van de WRHO te verlenen.
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6.3  Conclusies

Faillissementen in Nederland gaan doorgaans gepaard met een collectief
ontslag van werknemers. Daardoor ontstaat in de regel grote onrust in de
onderneming, die een ‘normale’ exploitatie ervan zal kunnen belemmeren.
In het Franse stelsel heeft men gekozen voor een gematigd stelsel: werkne-
mers blijven in beginsel in dienst, tenzij zwaarwegende redenen een ontslag
van de werknemers noodzakelijk maken. Vooraleer de bewindvoerder tot
ontslag overgaat, dient hij de goedkeuring van de rechter-commissaris te
hebben en alle betrokkenen (en de ondernemingsorganen) te raadplegen.

Ook voor Nederland zou een dergelijk regime bevorderlijk kunnen
werken. De financiéle consequenties van een dergelijk stelsel verdienen
echter nadere bestudering.

7 Een tussenbalans

Ook in dit Hoofdstuk heb ik aanpassing van de Nederlandse wetgeving
bepleit. In grote lijnen komen deze voorstellen er op neer, dat een duidelijk
systeem zou moeten worden gecre€erd voor de voortzetting van de
onderneming in faillissement. De huidige wettelijke bepalingen schieten
op dit vlak tekort.

In de eerste plaats dient de afkoelingsperiode te worden aangepast, om
een betere bescherming van de positie van preferente crediteuren te
bevorderen. Ook zou een verlenging van de maximum termijn van de
afkoelingsperiode bevorderlijk kunnen werken. De curator kan dan immers
tot een realistische afweging van alle mogelijkheden voor de toekomst van
de onderneming komen.

Het voortzetten van de onderneming is athankelijk van de bereidheid
van leveranciers goederen en diensten aan de curator ter beschikking te
stellen. Ons recht vertoont hier een leemte. Hoezeer de wetgever, de Hoge
Raad en de Adviescommissies Maas en Mijnssen een voortzetting van de
onderneming na insolventie van de debiteur onder omstandigheden
noodzakelijk of wenselijk vinden, dit specifiecke punt bleef en blijft
onopgelost. In onderstaand voorstel worden, naar analogie van de Franse
regeling, doorleverings- en doorfinancieringsverplichtingen tijdens
faillissement voorgesteld. Voor de positie van de desbetreffende partijen,
wordt evenwel een voorstel tot verregaande bescherming gedaan.
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Om uniformiteit van de proeve van een wetsvoorstel in zijn geheel

genomen te betrachten, wordt in het onderstaande voorstel voortgeborduurd
op de voorstellen in Hoofdstuk II paragraaf 7.

Mijn voorstel is de Faillissementswet als volgt aan te passen:

Aan artikel 37 worden drie leden toegevoegd luidende:

4.

Indien een wederkerige overeenkomst strekt tot financiering van of levering van
goederen of diensten ten behoeve van de onderneming van de gefailleerde en
voortzetting daarvan onontbeerlijk is voor de in artikel 98 van deze wet bedoelde
voortzetting van de onderneming van de gefailleerde, dan kan de rechtbank bij
de in artikel 6 lid 3 van deze wet bedoelde uitspraak bepalen dat deze overeen-
komsten, zonder het stellen van aanvullende zekerheden, worden voortgezet
endat de wederpartij vande gefailleerde gehouden s de verplichtingen uit hoofde
van deze overeenkomsten ook na de faillietverklaring na te blijven komen.

Indien de wederkerige overeenkomsten als bedoeld in het vorige lid worden
voortgezet, vormen de na de datum van het faillissement uit dien hoofde ontstane
verplichtingen van de gefailleerde boedelschulden.

Indien als gevolg van een overdracht van een onderneming als bedoeld in artikel
101 van deze wet door de bewindvoerder in faillissement een boedelopbrengst
wordt verkregen, wordt daaruit, met voorrang boven alle andere schuldeisers
en zonder omslag in de faillissementskosten, al datgene aan de wederpartijen
voldaan dat na de datum van faillietverklaring uit hoofde van de in lid 4 bedoelde
voortgezette overeenkomsten is verricht.

Toelichting

In dit gewijzigde artikel 37 wordt de basis voor de doorleverings- en doorfinancie-
ringsverplichtingen gelegd. Anders dan in gevallen waarin de onderneming niet
wordt voortgezet, kan de voortzetting van de overeenkomst niet afhankelijk
worden gesteld van het stellen van aanvullende zekerheden. Het voorstel komt
hier op neer, dat te voren door de rechter een uitspraak moet worden gedaan
of, en zo ja, in hoeverre de voortzetting van de onderneming geholpen’ moet
worden door een instandhouding van het geheel van contractuele aanspraken
van de schuldenaar, waarop de leveranties van goederen en diensten steunen.
De bewindvoerder zal niet van geval tot geval met individuele crediteuren kunnen
of hoeven te onderhandelen over de voortzetting van de leveranties. De leden
5 en 6 bewerkstelligen een bevoorrechting van crediteuren die onderworpen
werden aan dergelijke doorleverings- en doorfinancieringsverplichtingen.
Duidelijk moet zijn dat, indien er baten worden gegenereerd, deze voor alles
ter beschikking komen voor partijen die de voortzetting van de onderneming
mogelijk hebben gemaakt.
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Artikel 63a wordt als volgt gewijzigd:

(@)

1.

(i)

164

Het eerste lid wordt als volgt gewijzigd:

Elke bevoegdheid van derden tot verhaal op tot de boedel behorende goederen
of tot opeising van goederen die zich in de macht van de gefailleerde of de
curator bevinden, kan van rechtswege voor een periode van ten hoogste twee
maanden aanvangend op de dag waarop de in artikel 6 lid 3 van deze wet
bedoelde uitspraak wordt gedaan en onverminderd de tegen deze uitspraak
ingestelde rechtsmiddelen, niet worden uitgeoefend tenzij de rechter-commissaris
deze derde daartoe machtiging heeft verleend dan wel door de rechter de periode
is verkort. De rechter-commissaris kan bij schriftelijke beschikking deze periode
éénmaal voor ten hoogste vier maanden verlengen indien zulks noodzakelijk
is voor de voortzetting of overdracht van de onderneming van de gefailleerde
als bedoeld in artikelen 98 of 101.

Na het vierde lid wordt een lid ingevoegd luidende:

Indien als gevolg van de voortzetting van de onderneming als bedoeld in artikel
98 gedurende de in het eerste lid bedoelde periode goederen waarop ten behoeve
van derden zekerheidsrechten of andere vergelijkbare absolute rechten zijn
gevestigd of ten laste van de gefailleerde beslag is gelegd, als gevolg van deze
voortzetting worden vervreemd, bezwaard, nagetrokken, bewerkt of door
vermenging ineen groter geheel opgaan als gevolg waarvan de zekerheidsrechten
of andere vergelijkbare rechten of het beslag komen te vervallen, is de curator
verplicht de opbrengst na vervreemding of de oorspronkelijke verkrijgingsprijs
van deze goederen in andere gevallen, te reserveren en ter beschikking van
bedoelde derden te houden die, hetzij nadat de in artikel 101 bedoelde overdracht
is gerealiseerd, hetzij bij beéindiging van het faillissement deze middelen bij
de curator kunnen opvorderen zonder gehouden te zijn in de faillissementskosten
bij te dragen, tenzij deze derden medewerking verlenen aan de vervreemding,
bezwaring, natrekking, bewerking of vermenging van de goederen.

Toelichting

Deze aanmerkelijke uitbreiding van artikel 63a Fw, beoogt de rechtsgevolgen
van een afkoelingsperiode te versterken, zodat deze maatregel een beter
instrumentarium aan de bewindvoerder in faillissement een versterkte positie
verschaft om de voortzetting van de onderneming te realiseren. Als gevolg van
dit voorstel, zal in ieder geval duidelijk zijn dat de toewijzing van de afkoelings-
periode, niet afhankelijk is van het initiatief van de bewindvoerder in faillissement
of de debiteur. Indien bij aanvang van het faillissement door de rechtbank wordt
besloten tot voortzetting van de onderneming, dan wordt daar automatisch
verlening van een afkoelingsperiode voor twee maanden aan gekoppeld. Deze
termijn kan in mijn voorstel met maximaal vier maanden worden verlengd
krachtens rechterlijke uitspraak. De rechter zal dan moeten beoordelen of
verlenging noodzakelijk en wenselijk is in het kader van de voortzetting van
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de onderneming. In het nieuwe vijfde lid worden voorzieningen geschapen voor
de bescherming van crediteuren wier aanspraken op goederen (als gevolg van
zakelijke zekerheidsrechten of een eigendomsvoorbehoud) worden gefrustreerd
als gevolg van de voortzetting van de onderneming. In het door mij voorgestelde
stelsel, dat aansluit bij de lagere rechtspraak, zal een reservering van opbrengsten
dienen plaats te vinden ten behoeve van crediteuren die hun zakelijke zekerheids-
recht of eigendomsvoorbehoud verloren hebben.

Artikel VIII

Artikel 98 wordt vervangen door een nieuwe bepaling luidende:

De bewindvoerder in faillissement is belast met de voortzetting van de onderneming
van de gefailleerde. De daartoe strekkende machtiging wordt hem verleend bij de uitspraak
bedoeld in artikel 14 lid 2. Indien de exploitatie van de onderneming niet dan met nadeel
van de boedel kan worden voortgezet of niet aannemelijk is dat de onderneming zal
kunnen worden verkocht of overgedragen op de wijze als bedoeld in artikel 101, be€indigt
de bewindvoerder in faillissement, na daartoe overleg met de curator en de rechter-
commissaris te hebben gevoerd, de voortzetting van de onderneming, eindigt zijn opdracht
en treedt de in artikel 173 bedoelde staat in. De onderneming wordt in dit geval vereffend
door de curator met toepassing van het bepaalde in artikelen 173 en volgende.

Toelichting

Dit artikel sluit aan bij de in Hoofdstuk II gedane voorstellen voor de verdeling van
bevoegdheden tussen curator en bewindvoerder in faillissement. De inhoud vandit artikel
komt er op neer, dat de bewindvoerder in faillissement, met uitsluiting van de curator,
bevoegd is en verantwoordelijk voor de voortzetting van de onderneming. De door mij
gedane voorstellen tot afbakening van beide functies, komt in dit artikel tot uitdrukking.
Voorts wordt in dit artikel een begrenzing nagestreefd van de gronden waarop kan worden
besloten de onderneming van de failliet voort te zetten. Indien zulks gebeurd, zijn daaraan
immers ingrijpende consequenties verbonden. Indien blijkt dat er voor een dergelijke
voortzetting geen goede reden bestaat, moet tot onmiddellijke liquidatie van het vermogen
van de failliet worden overgegaan. In dat geval treden de reguliere procedures van de
Faillissementswet in werking.

In dit Hoofdstuk is een inventarisatie gemaakt van belangrijke onderwerpen
die verband houden met de voortzetting van de onderneming. Een dergelijke
voortzetting is een logische voorbereiding voor een naderhand te realiseren
overdracht ervan uit faillissement door de curator. In Hoofdstuk IV zal
op een dergelijke overdracht worden ingegaan.
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HOOFDSTUK IV

De overdracht van de onderneming

1 Introductie

De Franse Reorganisatiewet is de vrucht van een lange evolutie van het
insolventierecht in Frankrijk en levert, zo bleek hiervoor, veel interessant
vergelijkingsmateriaal op. Niet minder is dat het geval voor de wijze waarop
ook de overdracht van een onderneming (cession d’entreprise) in de Franse
Reorganisatiewet ("FROW") is uitgewerkt als variant van de afwikkeling
in de Franse insolventie-procedure.

Het evidente verschil tussen het Nederlandse en Franse insolventierecht
is, dat Frankrijk heeft gekozen voor een zeer uitgebreide regeling van het
insolventierecht en de Nederlandse Faillissementswet sinds 1896 nauwelijks
is aangepast. De praktijk koestert onze Faillissementswet, en de wetgever
wordt alom geprezen voor het feit dat deze wet in de praktijk zo flexibel
kan worden toegepast.*®!

De overdracht van ondernemingen uit faillissement is intussen het meest
duidelijke voorbeeld van de noodzaak maar ook de mogelijkheden tot zeer
ruime interpretatie van de bepalingen van de Faillissementswet. Immers,
daarvoor zijn in onze wet van 1896 nauwelijks voorschriften gegeven terwijl
toch in toenemende mate overdrachten van ondernemingen uit faillissement
plaatsvinden. Daarom rijst de vraag of ook niet op dit punt aanpassing van
de Faillissementswet gewenst is.

Het gebrek aan jurisprudentie over de overdracht van een onderneming
uit faillissement zou een indicatie kunnen zijn dat de praktijk zich weet

281 J.W. Winter, ‘Doorstart, waarheen?’, TVVS 1997, p. 210 geeft deze (praktijk-) opvatting
weer als volgt: ‘Aan het ene uiterste van het spectrum vindt men de volledig pragmatische
benadering. Faillissementsrecht is zoals het is en moet van geval tot geval worden toegepast,
al naar gelang de zakelijke wensen en noden van de betrokken partijen. Er is geen
richtinggevende gedachte nodig, uitgewerkt in specifieke wettelijke bepalingen, om daar
waar nodig en mogelijk ondernemingen te redden. Kortom: laissez-faire.” Dan vervolgt Winter
met het aangeven dat in Frankrijk een volstrekt andere richting is gekozen. F. Meeter,
‘Kroniek van het Faillissementsrecht’, NJB 1997, 1462 geeft een uitgebreid overzicht van
de voor- en tegenstanders van wijziging van de Faillissementswet. Zijn conclusie lijkt te
zijn, dat de wetgever er verstandig aan zou doen eerst de reeds aanhangig gemaakte
wetsvoorstellen en lopende wetgevings-projecten uit te voeren, vooraleer met een veel
ambitieuzere volledige herziening van de Faillissementswet wordt begonnen.
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te redden. Tot voor kort lag een dergelijke conclusie voor de hand. Over
dit onderwerp zijn in Nederland immers tot voor enkele jaren geleden weinig
(principiéle) uitspraken verschenen.

Ik leg hierbij de klemtoon op ‘tot voor kort’. De reeds enkele malen
aangehaalde arresten van de Hoge Raad inzake Sigmacon II en De Leidsche
Wolspinnerij, hebben naar mijn mening namelijk een niet te onderschatten
betekenis voor ons recht. Zij lijken aan te sluiten bij het nieuwe denken
over ons faillissementsrecht. Daarvan is het rapport van de Commissie
Mijnssen €én van belangrijkste exponenten geweest: zij deed zeer belangrijke
aanbevelingen voor de toekomst van ons faillissementsrecht. Haar voorstel
voor aanpassing van artikel 101 Fw getuigt van een vooruitstrevende aanpak.

Het is daarom te betreuren dat het rapport van de Commissie Mijnssen
in de vergetelheid dreigt te raken, juist nu de praktijk meer behoefte aan
houvast krijgt bij overdracht van ondernemingen uit faillissement. De in
het vorige Hoofdstuk*** aangehaalde jurisprudentie over de doorleverings-
verplichting van nutsbedrijven is één van de duidelijke symptomen dat de
(door praktijkbeoefenaren vaak geroemde) rek allengs uit de Faillisse-
mentswet is verdwenen.

De lacunes in de Faillissementswet betreffen niet slechts procedurele
aspecten. Curatoren hebben té weinig mogelijkheden om onder optimale
omstandigheden hun werk uit te voeren. Vooral het gebrek aan een adequaat
wettelijk instrumentarium bij de voortzetting van de onderneming wreekt
zich zoals besproken in Hoofdstuk III. Van meer principiéle aard is evenwel
de vraag op welke wijze en met welk oogmerk de overdracht van de
onderneming uit faillissement moet worden tot stand gebracht. De arresten
inzake Sigmacon II en De Leidsche Wolspinnerij geven een belangrijk begin,
maar zeker niet een volledig antwoord op deze vragen. Bij deze onduidelijk-
heden loert ook het gevaar van oneigenlijk gebruik van de Faillissementswet.
Het is die bezorgdheid over onjuist gebruik van de wet die aanleiding was
voor het door het Hugo Sinzheimer uitgebrachte Doorstart-rapport.

De voorstellen voor aanpassing van artikel 101 Fw van de Commissie
Mijnssen tot verplichtstelling van een onderzoek door de curator naar de
mogelijkheden tot het overdragen van de onderneming van de failliet in
samenhang met genoemde uitspraken van de Hoge Raad zijn mijns inziens
voldoende reden om wetswijziging te overwegen.

282 Zie paragraaf 4.2 van Hoofdstuk III.
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2 Het biedingsproces met betrekking tot de onderneming
2.1  De Franse open biedingsprocedure

In de opzet van de Franse Reorganisatiewet is de onderneming van een
insolvente debiteur — met het oog op haar beoogde continuiteit — ‘te
koop’. Anders dan in Nederland waarborgt de FROW daarom dat het proces
van selectie van en onderhandeling met potentiéle kopers transparant
verloopt en gericht blijft op het behoud van de onderneming.

Vanaf de aanvang van de reorganisatie-procedure kan een ieder blijkens
artikel 21 Reorganisatiewet schriftelijk bij de bewindvoerder’™ een bod
op de onderneming (of een gedeelte daarvan) uitbrengen. Leden van de
directie van de vennootschap en hun verwanten zijn hiervan, (direct en
indirect) uitgesloten. Het bod dient er op te zijn gericht dat het geheel of
de een gedeelte van de activiteiten van de onderneming behouden.”* De
publiciteit rond de instelling van de Franse reorganisatie-procedure
waarborgt dat kandidaat-kopers kennis kunnen krijgen dat de onderneming
‘te koop’ is.

De kandidaat-koper dient in het door hem uit te brengen bod in ieder
geval de navolgende gegevens op te nemen:

(1) de voornemens in verband met de voortzetting van de onderneming en
de financiering daarvan;

(i)  de koopprijs en de wijze van betaling daarvan;

(iii)  de beoogde overdrachts-datum;

(iv)  werkgelegenheidsaspecten, zoals geprognotiseerd personeelsbestand;

(v)  garanties met betrekking tot uitvoering van het plan dat in het bod wordt
beschreven;

(vi)  voornemens in verband met overdracht van goederen van de onderneming
in een periode van twee jaar na overname van de onderneming.*®

De bewindvoerder heeft de verplichting om ieder bod op zijn merites te
beoordelen en het geheel van biedingen als bijlage te voegen bij het door

283 Deze eis is in de jurisprudentie ontwikkeld: TdC Paris 19 november 1986 en TdC Aix-en-
Province 29 januari 1987 waarnaar verwezen wordt in de annotatie bij artikel 21 in Code
de Commerce, achtste editie (1996), Litec, Parijs, p. 1667 en Argenson-Toujas-Soinne, nr.
1446.

284 Een en ander vloeit voort uit de bepaling van artikel 21 van de Franse Reorganisatiewet.

285 Artikel 83 van de Franse Reorganisatiewet. In de uitvoeringsdecreten bij de Franse
Reorganisatiewet is voorts bepaald dat de kandidaat-overnemer zijn jaarstukken van de
afgelopen drie boekjaren aan de bewindvoerder dient te overleggen. Vergelijk hieromtrent
Argenson-Toujas-Soinne, n° 1445 voor een verdere beschrijving.
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hem aan de rechtbank voor te leggen plan. In dit plan dient de bewind-
voerder een gemotiveerd advies uitbrengen welk bod naar zijn oordeel het
beste aan de doelstellingen van de Franse Reorganisatiewet beantwoordt.?*
Vooraf dient de bewindvoerder het concept-plan voor te leggen aan de
schuldenaar, de schuldeisers-vertegenwoordiger, de ondernemingsraad (of
indien deze niet is ingesteld, de door werknemers aangewezen vertegenwoor-
diger) en, desverzocht, aan het openbaar ministerie. Deze partijen wordt
door de bewindvoerder om een advies gevraagd.

De bewindvoerder zal, na verwerking van alle adviezen van belangheb-
benden, zijn definitieve rapport aan de rechtbank sturen. Zodra het rapport
van de bewindvoerder ter griffie van de rechtbank is gedeponeerd, kunnen
kandidaat-kopers die voordien een bod hadden uitgebracht (blijkende uit
de bijlagen bij het plan) gedurende één maand na de dag van deponering
hun bod niet meer intrekken. Tot die dag kunnen in een bieding nog
wijzigingen worden aangebracht, zolang dit het ordelijke verloop van de
biedings-procedure niet verstoort of vertraagt. Indien het plan door de
rechtbank wordt aanvaard en een keuze is gemaakt, is de uitverkoren bieder
wiens bod is aanvaard gehouden aan de daardoor tot stand gekomen
rechtsverhouding die verplicht tot afname van de onderneming.

Een van de opvallende nieuwe wijzigingen in de FROW van 1994 is,
dat door middel van een expliciete verwijzing voortaan duidelijk is dat
directieleden van de in de reorganisatie-procedure gebrachte vennootschap
en hun verwanten niet kunnen participeren in het biedingsproces. Men
bedenke dat de biedingen op de ondernemingen reeds vanaf 1985 uitsluitend

286 De precieze inhoud van het plan dat de bewindvoerder aan de Rechtbank dient te overleggen
staat verwoord in artikel 18 FROW. Daarin wordt bepaald, vrij vertaald, ‘(Eerste lid) De
bewindvoerder, daartoe eventueel geassisteerd door de debiteur en één of meerdere
deskundigen, is belast met het opstellen van een rapport over de financiéle toestand van
de onderneming alsmede met de opstelling van een overzicht van aan de onderneming
verbonden werkgelegenheid (-saspecten). Op grond van deze inventarisatie dient de
bewindvoerder hetzij een reorganisatieplan, hetzij de vereffening van de onderneming voor
te stellen. (Tweede lid) Het financiéle en werkgelegenheid (-saspecten) overzicht dient de
oorzaak, het belang en de aard van de ontstane moeilijkheden aan te geven. (Derde lid) Het
reorganisatieplan voor de onderneming bepaalt de toekomstmogelijkheden voor het herstel
van de onderneming in het perspectief van de in de onderneming te verrichten activiteiten,
de stand van de branche waarin de onderneming opereert en de mogelijkheden voor de
financiering van de onderneming. (Vierde lid) Het plan bepaalt de mogelijkheden tot aflossing
van de schuldenlast en de door de ‘ondernemer’ te nemen maatregelen die noodzakelijk zijn
ter waarborging van de delging van de schuldenlast. (Vijfde Lid) Het plan gaat in op het
perspectief voor de werkgelegenheid binnen de onderneming en de beoogde voorwaarden
voor de voortzetting van de activiteiten. Indien het herstel plan een collectief ontslag behelst,
gaat de bewindvoerder in op de maatregelen die zijn of dienen te worden getroffen ter
compensatie van de gevolgen voor de werknemers wier arbeidsplaats zal komen te vervallen’.
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door derden konden worden uitgebracht en dat meerderheids-aandeelhouders,
directieleden en andere ‘verwanten’ aan de insolvente vennootschap niet
door middel van het uitbrengen van een bod alsnog eigenaar kunnen worden
van de onderneming van de in reorganisatie verkerende vennootschap. Met
deze wettelijke beperking beoogt men misbruik van de reorganisatie-
procedure te vermijden.?*’

2.2  Nederland

Over de wijze waarop in Nederland een onderneming van een failliete
vennootschap ‘in de etalage’ wordt gezet is nauwelijks iets bekend. De
Faillissementswet regelt deze materie niet en, voor zover mij bekend, bestaat
er omtrent het procedurele verloop van het aanbod van de onderneming,
geen jurisprudentie. Tot dusverre is dit onderwerp in de literatuur nauwelijks
besproken. Noch de Commissie Maas noch de Commissie Mijnssen gaan
hierop in.

Persberichten die zo nu en dan in verband met grotere faillissementen
verschijnen geven enig inzicht op welke wijze in de praktijk een onderne-
ming ten verkoop wordt aangeboden en hoe kandidaat-kopers kennis
(kunnen) nemen van dit aanbod en met de curator in contact treden. Het
wettelijke systeem van openbaarmaking van het faillissement®®® brengt
het risico met zich dat niet iedere potentiéle koper van de onderneming
(tijdig) op de hoogte is dat de onderneming van de gefailleerde vennootschap
te koop is, (vooral in ‘kleinere’ faillissementen die in de landelijke pers
geen aandacht krijgen).

287 Zie Argenson-Toujas-Soinne, n° 1443-1444-1, die op p. 1108 stelt: ‘L’article 21 précise
que, lors de ’ouverture de la procédure, les "tiers” peuvent présenter des offres. L’offre
ne peut donc émaner que d’un tiers. Cette condition est essentielle pour la crédibilité de
I’ensemble du droit des procédures collectives.’

288 Ingevolge artikel 14 lid 3 en artikel 19 Fw gaat het om publicatie in de Staatscourant,
publicatie in een door de rechter-commissaris aan te geven nieuwsbladen. Voorts wordt een
openbaar register aangehouden door de griffier van de rechtbank. De praktijk wijst uit dat
dit systeem niet leidt tot een adequate openbaarmaking van vonnissen tot faillietverklaring.
Bovendien laat mijns inziens de publiciteit die aan gebeurtenissen in faillissementen wordt
gegeven te wensen over. Het opvragen van verslagen van de curator ex artikel 73a is vaak
een moeizame bezigheid. In grote faillissementen wordt men door de griffies van rechtbanken
nogal eens (‘ingevolge afspraken met de curator’) verwezen naar de curator voor het opvragen
van verslagen, die dan vervolgens hetzij niet thuis geeft, hetzij niet bevordert dat de
opgevraagde informatie gereed en tijdig beschikbaar komt. Mijns inziens zou op dit vlak
een professionalisering van de informatievoorziening in de rede liggen. Deze informatievoor-
ziening zou vanuit de rechtbank moeten (en blijven) komen.
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Het lijkt dan ook niet geheel onjuist te constateren dat in de Nederlandse
faillissementspraktijk te dezer zake veel wordt geimproviseerd en dat het
verloop van het biedings-proces sterk afhankelijk is van de handelwijze,
kennis en ervaring van de curator.

De curator bepaalt met welke partijen hij omtrent overname van de
onderneming wenst te overleggen en ook of andere partijen de gelegenheid
zal worden geboden een bod op de onderneming uit te brengen. Dit handelen
van de curator is formeel niet aan enigerlei toezicht onderworpen. Of, en
zo ja, op welke wijze de rechter-commissaris in dit verband en in dit
stadium zal interveniéren bepaalt de rechter-commissaris zelf op basis de
hem door de curator verschafte informatie. Het is zeer wel mogelijk dat
de rechter-commissaris pas bij gelegenheid van de bezegeling van de
verkoop op grond van artikel 101 Fw wordt betrokken voor de door hem
te verlenen finale toestemming.

Op dit vlak is in Nederland derhalve weinig geregeld en weinig
duidelijk. Het is een uitvloeisel van de rolverdeling binnen faillissementspro-
cedures waarin de rechter doorgaans het handelen van de curator achteraf
controleert waardoor de curator relatief een grote vrijheid van handelen
heeft.

Een geinteresseerde koper die een bod wil uitbrengen op de onderneming
moet nog maar afwachten 6f de curator met hem in onderhandeling wil
treden of zelfs de benodigde informatie zal verschaffen. Een klacht bij de
rechter-commissaris dat de curator met de potentiéle koper niet wenst te
overleggen kan stuiten op een formele interpretatie van artikel 69 Fw dat,
zoals besproken in Hoofdstuk I, dit rechtsmiddel slechts aan een beperkte
kring van belanghebbenden verschaft.”®” Mij is uit de praktijk tenminste
een geval bekend waarin een geinteresseerde koper door de curator niet
werd gehoord om een uit te brengen bod op een (grote) onderneming toe
te lichten en de rechter-commissaris na een daartoe strekkend verzoek niet
tot interventie bereid was. In dat faillissement heeft de curator uiteindelijk

289 De Commissie Mijnssen heeft in dit kader dan ook aanbevolen om de kring belanghebbenden
zoals genoemd in artikel 69 Fw uit te breiden. Daarbij werd door de Commissie in elk geval
gedacht aan werknemers en hun vertegenwoordigers, zie bladzijde 263 van het rapport. Ook
de Commissie Maas kende op dit vlak een liberaal regime, waarin de openstelling van de
inartikel 42 WRHO geregelde rechtsmiddelen niet was beperkt tot debiteur en de (commissie
van) crediteuren zoals dat nu nog het geval is voor artikel 69 Fw. Ik heb geen aanknopings-
punten kunnen vinden voor de openstelling van jegens de curator in te stellen rechtsmiddelen
door anderen dan aandeelhouders, crediteuren, werknemers en de debiteur. Gedacht kan
bijvoorbeeld worden aan adspirant-kopers die thans op geen enkele wijze een formele basis
voor een klachtrecht bezitten.
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slechts met één koper onderhandeld waaraan de onderneming uiteindelijk
ook is overgedragen.*”

Dat de informele gang van zaken in faillissementen ook meer mogelijk-
heden geeft om door middel van een faillissement overtollig personeel kwijt
te raken, blijkt ook uit het verloop van het biedingsprocedure. Niet
uitgesloten immers is dat de huidige (informele) praktijk meer kansen biedt
voor ‘voormalige eigenaren’ om de curator (in een door de failliet
geregisseerde opzet) kort na faillietverklaring een aanbod op een aldus
‘gesaneerde’ onderneming te doen. Het gebrek aan openbaarheid en
procedureregels kan er toe leiden dat curatoren zich niet verder oriénteren
op kansen voor de onderneming een ‘beter’ bod te verkrijgen. De hiervoor
besproken tijdsdruk op curatoren kan een sub-optimaal besluitvormingspro-
ces doen ontstaan.

Het Doorstart-rapport van het Hugo Sinzheimer-instituut lijkt deze
vermoedens te bevestigen. Zo blijkt dat curatoren in 63% van de 286
onderzochte faillissementen waarin een overdracht van een onderneming
is gerealiseerd er met (slechts) één gegadigde voor de koop van de onderne-
ming contact was geweest. Bovendien wordt geconstateerd:

‘In meer dan de helft van de gevallen van verkoop van (delen) van de
onderneming (blijkt) dat gegadigden op een of andere manier een band hadden
met de failliete onderneming.’291

Voorts blijkt uit het Doorstartrapport laten curatoren slechts sporadisch
een open biedingsprocedure op de onderneming toe. Het is een beeld dat
wel heel duidelijk afwijkt van de in 1994 herziene en verder aangescherpte
Franse regeling, waarover ik sprak aan het begin van deze paragraaf.

2.3 Conclusies
De Franse regeling voor een open biedingsprocedure voor ondernemingen

die in een reorganisatie-procedure zijn terechtgekomen, spreekt mij, gelet
op het bovenstaande, zeer aan en ik bepleit dan ook invoering van een

290 Ik verwijs in dit verband eveneens naar de perikelen in het faillissement van DAF NV waarin
zich een vergelijkbare situatie voordeed. Een Britse ondernemer had bij curatoren interesse
voor de onderneming getoond maar werd niet in de gelegenheid gesteld om het bod verder
toe te lichten en te concretiseren. De curatoren hadden inmiddels reeds een overeenkomst
voor overdracht van de onderneming aan DAF Trucks NV getekend.

291 Citaat uit p. 21 van het Doorstart-rapport.
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soortgelijke regeling voor Nederland. De Franse regeling is, voor zover
ik dat heb kunnen nagaan, tot dusverre uniek in Europa.

De voordelen van een open biedingsprocedure zijn evident. Door aan
iedere aspirant-koper de gelegenheid te geven een bod op de onderneming
uit te brengen, dienen zich meer alternatieven aan voor reorganisatie van
de onderneming dan wanneer het biedingsproces niet is georganiseerd.

Door een ieder de gelegenheid te geven te bieden ontstaat ook een
‘markt’ voor de onderneming die de koopprijs in gunstige zin kan
beinvloeden.

Met een dergelijke regeling wordt in elk geval bereikt dat de curator
gehouden alternatieven te onderzoeken voor de afwikkeling van het
faillissement. Het geeft derden de mogelijkheid om op een duidelijk
geregelde wijze hun belangstelling kenbaar te maken en daadwerkelijk
gehoord te worden en hun bod door de rechtbank beoordeeld te krijgen.,
Uniformering van de biedingsregeling werkt bevorderlijk, omdat daarmee
van te voren vastligt op welke wijze biedingen dienen te worden voorbereid.
Het maakt de biedingen ook beter onderling vergelijkbaar, hetgeen de
besluitvorming ten goede komt.

Op de beperking van de kring personen die op de onderneming kunnen
bieden, met andere woorden uitsluiten van direct bij de onderneming
betrokkenen van het biedingsproces, kom ik aan het slot van dit Hoofdstuk
nog terug.

3 De (toetsings-)procedure tot overdracht van de onderneming
3.1  Frankrijk

In Hoofdstuk II heb ik de verhoudingen in de Franse reorganisatie-procedure
tussen de bewindvoerder en de rechter in kaart gebracht. De bewindvoerder
speelt in die procedure een belangrijke rol. Naast zijn verantwoordelijkheid
voor het beheer en de voortzetting van de onderneming gedurende de
observatie-periode, zal hij een plan voor de reorganisatie van de onderne-
ming dienen op te stellen.

In dit verband is het nuttig om nogmaals te benadrukken dat de
uiteindelijke besluiten over de continuiteit van de onderneming niet door
de bewindvoerder, maar door de rechtbank worden genomen. Voorop staat,
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dat de bewindvoerder zijn functie als onpartijdig persoon dient te vervul-
len.*?

Vanwege de lange duur van de observatie-periode, is er voldoende tijd
voor overleg met alle belanghebbenden en om het plan voor de onderneming
uit te werken aan de hand van alle beschikbare informatie. Het verloop
van de procedure in Frankrijk is daarom geheel anders dan in Nederland.
Beslissingen over de overdracht worden in ons land in de regel binnen
enkele dagen of weken genomen. In Frankrijk verloopt dit proces in een
rustiger tempo, waarbij de beslissing over de toekomst van de onderneming
wordt genomen zodra alle benodigde voorbereidingen zijn getroffen.
Bovendien is de procedure er op gericht om zoveel mogelijk alternatieven
voor de voortzetting van de onderneming te (kunnen) onderzoeken en
beoordelen, hetgeen een van de motieven van de wetgever is geweest om
in 1985 de in paragraaf 2.1 beschreven biedingsprocedure te introduceren.

De alles bepalende leidraad voor deze gang van zaken is verwoord in
artikel 1 Reorganisatiewet. Omdat de voortzetting van de onderneming en
het behoud van werkgelegenheid het primaire doel van de wet is, bepaalt
dat ook het verloop en daarmee de uitkomst van de procedure.

De bewindvoerder zal de verschillende biedingen die op de onderneming
worden uitgebracht verzamelen en analyseren. Daarbij zal hij het advies
van crediteuren, werknemers en de debiteur inwinnen. Op basis daarvan
dient hij een totaal-plan voor het behoud van de onderneming en werkgele-
genheid op te stellen.

In dat kader worden door hem de door aspirant-kopers uitgebrachte
biedingen gewogen. De bewindvoerder is verplicht om in het plan een advies
aan de rechtbank op te nemen over de zijns inziens meest wenselijke en
haalbare oplossing. Met het oog op toepassing van artikel 1 Reorganisatiewet
houdt dit in dat de bewindvoerder niet voorbij kan gaan aan een door een
derde uit te brengen bieding waarin betere garanties voor het behoud van
de onderneming — en mitsdien de daaraan verbonden werkgelegenheid
— zijn opgenomen. Het concept-plan wordt door de bewindvoerder aan
de rechtbank overgelegd.

Nadat de bewindvoerder het plan, te zamen met de biedingen, aan de
rechtbank heeft overhandigd start het onderhandelings-traject waarbij de
rechtbank formeel het voortouw neemt. De bewindvoerder blijft, formeel,
als adviseur ‘op de achtergrond’.””

292 Ik verwijs naar de uitgebreide beschouwingen hierover in Hoofdstuk II, paragraaf 3.1.

293 Overigens rust, ingevolge artikel 18 dat in voetnoot 286 is weergeven, op de bewindvoerder
eveneens de verplichting om de bieding te toetsen op realiteitszin. De bewindvoerder zal
derhalve wel degelijk een eerste selectie maken van de uitgebrachte biedingen. Vergelijk
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Na ontvangst van het concept-plan zal de rechtbank de verschillende
alternatieven die in het plan zijn opgenomen toetsen. De rechtbank dient
zich bij zijn keuze te houden aan het in artikel 85 Franse Reorganisatiewet
vastgelegde criterium. In dit wettelijke criterium is een neerslag van de
in artikel 1 Franse Reorganisatiewet weergegeven doelstelling te vinden.
Vrij vertaald luidt het in artikel 85 bepaalde als volgt:

‘De rechtbank zal (bij het bepalen van haar keuze uit één der biedingen,
toevoeging EPMJ) hetbod verkiezen dat op de beste wijze het duurzame behoud
van de werkgelegenheid dat aan (het gedeelte van ) de over te dragen
onderneming is verbonden en betaling van de crediteuren waarborgt.‘m

Hij zal vooraleer een beslissing te nemen, de belanghebbenden horen over
het plan. ‘Belanghebbenden zijn in elk geval: de schuldenaar (lees: de
directie als wettelijke vertegenwoordiger van de vennootschap), de
schuldeisersvertegenwoordiger (en de eventueel benoemde controleurs) en
de ondernemingsraad (of, indien deze niet is ingesteld andere werknemers-
vertegenwoordigers). Het plan wordt door de bewindvoerder aan de
rechtbank toegelicht.?’

Omdat de regeling in de Franse Reorganisatiewet ervan uitgaat dat in
het plan verschillende alternatieven worden gegeven en van een advies van
de bewindvoerder worden voorzien, zal de rechtbank de verschillende
alternatieven moeten beoordelen en daaruit een keuze dienen te maken.

De adspirant-kopers kunnen door de rechtbank worden uitgenodigd om
hun bod nader toe te lichten. De rechtbank zal, indien aspirant-kopers
worden verzocht hun aanbod nader toe te lichten, de rechter-commissaris
instrueren tot het houden van een hoorzitting. >

De rechtbank is niet gebonden aan het advies van de bewindvoerder
en kan van het voorgelegde plan afwijken als naar zijn oordeel de

Argenson-Toujas-Soinne, n° 1670 e.v., Guyon II, n° 1188 en 1189.

294 De Franstalige tekst luidt: ‘Le tribunal retient I’offre qui permet dans les meilleurs conditions
d’assurer le plus durablement 'emploi attaché a I'ensemble cédé et le paiement des
créanciers.’.

295 Artikel 61 Franse Reorganisatiewet. Zie: Argenson-Toujas-Soinne, n° 1517, Guyon II, n°
1189 en 1192.

296 Artikel 83 lid 2 Franse Reorganisatiewet. Zie hieromtrent: Argenson-Toujas-Soinne, nr.
1517 die een geval beschrijft van een zaak waarin alle potentiéle kopers tegelijkertijd werden
verzocht om hun bod toe te lichten waarbij de zitting het karakter van een openbare veiling
kreeg. Auteurs keuren deze praktijk overigens af. Vergelijk verder over deze bepaling: Ripert-
Roblot, n° 1514 e.v. waarin een gedetailleerde uiteenzetting van de verschillende stappen
in deze procedure wordt gegeven en Guyon II, nr. 1280.
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verwezenlijking van de doelstelling van de reorganisatie-procedure zulks
vordert. Daarbij is doorslaggevend dat in de in artikel 1 opgenomen
doelstelling het behoud van de onderneming en de daaraan verbonden
werkgelegenheid wordt vooropgesteld en dat, daarnaast, voor zover het
primaire doel kan worden verwezenlijkt de delging van de schuldenlast
moet worden nagestreefd.

De uiteindelijke beslissing tot overdracht van de onderneming wordt
door de rechtbank genomen. Door deze beslissing krijgt het door de
bewindvoerder opgestelde concept-plan een definitief karakter. De beslissing
leidt ertoe dat het door de rechtbank aanvaarde bod bindend wordt. De
bieding is door de beslissing onherroepelijk en de aspirant-koper heeft door
de uitspraak van de rechtbank de verplichting tot ‘afname’ van de
onderneming krachtens een aldus tussen hem en de boedel tot stand gekomen
rechtsverhouding.

In de Franse literatuur wordt aangenomen dat de rechtbank bij het nemen
van de beslissing de overtuiging dient te bezitten dat er door de overdracht
een definitieve oplossing wordt bereikt; de overdracht van een onderneming
mag niet ontaarden in een quasi-liquidatie van de onderneming. Als geen
van de biedingen waarborgt dat de onderneming zal worden behouden, zal
de rechter niet op de biedingen ingaan en tot liquidatie van de onderneming
besluiten.””” Daardoor rust op de Franse rechtbanken een zware verant-
woordelijkheid en wordt van rechters deskundigheid en ervaring op het
terrein van bedrijfseconomische analyses. De samenstelling van de kamers
van de rechtbanken (‘Tribunaux de commerce’) draagt er evenwel aan bij
de rechtbank tot een verantwoorde beslissing in staat is. Deze kamers zijn
samengesteld uit beroeps-rechters (juristen) die de kamer voorzitten en twee
leken-rechters als assessoren die uit het bedrijfsleven atkomstig zijn.

Omdat de uitvoering van het door de bewindvoerder voorgestelde plan
ten laste van de crediteuren doch ook van werkgelegenheid in de onderne-
ming kan, mag en indien nodig moet gaan, heeft men de uiteindelijke
beslissing met betrekking tot het plan exclusief bij de rechtbank gelegd.
De rol van de rechtbank is niet beperkt tot een marginale toetsing van het
plan. De rechtbank toetst het plan volledig en kan de uiteindelijke
modaliteiten van de voortzetting van de onderneming zelfstandig bepalen.

Men dient zich daarbij te realiseren dat pas in dit stadium wordt
geoordeeld over een eventueel collectief ontslag van werknemers indien
dit, op economische gronden, door de aspirant-overnemers wordt gewenst.
In de Nederlandse praktijk ligt dat anders en wordt in de regel het ontslag

297 Zie Argenson-Toujas-Soinne, n° 1672.
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van de werknemers onmiddellijk na het uitspreken van het faillissement
aangezegd.

In Frankrijk is het behoud van werkgelegenheid en het oordeel over
het collectieve ontslag van werknemers een belangrijk onderdeel van de
door de rechtbank te verrichten afweging en hebben noch de bewindvoerder,
noch de vertegenwoordiger van crediteuren noch de debiteur/ondernemer
zelf beslissingsbevoegdheid.

Het is niet zo dat de bieder die de meeste werkgelegenheid garandeert
de grootste kans heeft op overname van de onderneming. In een indrukwek-
kend aantal rechterlijke uitspraken van nd 1986, blijkt dat de Franse
rechtbanken in dit verband een zeer verfijnde toets aanleggen. Kort
weergegeven worden de volgende criteria gehanteerd:

(i) de capaciteiten van de ‘nieuwe ondernemer’ en zijn (financiéle) integriteit,
de deskundigheid en ervaring van de personen die het management over
de over te nemen onderneming (zullen gaan) voeren;

(i)  de kwaliteit van de voorgestelde te creéren of over te nemen werkgelegen-
heid is belangrijker dan de kwantiteit. Gelet wordt op de haalbaarheid
van het inpassen van de werknemers in de nieuwe werkomgeving alsmede
op de plausibiliteit van de aanname dat de arbeidsplaatsen voor langere
tijd in stand zullen blijven;

(iii)  de overgang van personeel (met instandhouding van de voor hen geldende
arbeidsovereenkomsten) naar de nieuwe ondernemer heeft de voorkeur
boven het creéren van nieuwe arbeidsplaatsen in de over te nemen
onderneming;

(iv)  een bod van een ondernemer die reeds een onderneming exploiteert op
hetzelfde terrein en een bewezen staat van dienst (‘track record’), zal
de voorkeur hebben (‘avonturiers’ hebben minder kansen);

(v)  met de geboden prijs voor de onderneming moet een substantieel deel
van de preferente crediteuren van de debiteur kunnen worden be-
taald. >

Aldus wordt pas bij de beslissing over het door de bewindvoerder opgestelde
concept-plan ook een beslissing omtrent een mogelijke sanering van het
personeelsbestand worden genomen.*” Tijdens de observatieperiode
blijven alle werknemers in beginsel in dienst totdat de overdracht wordt
gerealiseerd. In de Franse reorganisatie-procedure wordt er dan ook
uitdrukkelijk in voorzien dat onder de overname van een onderneming ook
overname van één of meerdere onderdelen of afdelingen kan worden

298 Zievooreenuitgebreid overzicht vandeze jurisprudentie: Argenson-Toujas-Soinne, n° 1725,
Guyon 11, n° 1276 en Le Cannu, n° 1040 e.v..
299 Zie Argenson-Toujas-Soinne, n° 1370-1393 Guyon II, nr. 1280.
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verstaan. De overnemer kan zijn bod daartoe beperken en hoeft het overige
personeel niet over te nemen. Zo is denkbaar dat er tegelijkertijd verschillen-
de biedingen op verschillende onderdelen van de onderneming worden
gedaan. Bijvoorbeeld een bod op de kantine-faciliteiten door een catering-
bedrijf en een ander bod op de debiteuren- en crediteurenadministratie door
een financiéle instelling (bank, leasemaatschappij en dergelijke).*®

3.2  Nederland

Ook voor het verloop van de procedure tot overdracht van de onderneming
in Nederland, is de in Hoofdstuk II besproken verhouding tussen curator
enrechter van belang. In Nederland heeft de curator, zoals wij reeds zagen,
een zware stem in de voorbereiding en uitvoering van de overdracht van
de onderneming.

De beslissingsruimte voor curatoren lijkt daarbij in die zin beperkt te
zijn, dat een overdracht meestal binnen enkele dagen of hooguit binnen
enkele weken moet worden geéffectueerd. De omstandigheden waarin de
curator te werk dient te gaan zijn hectisch en hem wordt zelden de
gelegenheid gegeven, gedurende de tijd dat hij de onderneming voortzet,
in alle rust een plan voor de onderneming voor te bereiden. De afkoelingspe-
riode biedt, zoals besproken is in Hoofdstuk III, de curator te weinig
mogelijkheden om zulks te doen.

De curator zal ook zelden uit meerdere alternatieven kunnen kiezen.
Als zich al verschillende alternatieven aandienen, ontbreekt hem veelal de
tijd tot een adequate afweging en beoordeling te komen. Niet zelden blijft
een aan de curator kenbaar gemaakt concurrerend bod op de onderneming
liggen. Nederland kent, zoals we zagen, geen gereguleerde biedingsprocedu-
re voor ondernemingen van faillieten.

Gevolg hiervan is voorts dat belanghebbenden nauwelijks kunnen worden
betrokken bij de besluitvorming. Daarbij moet niet alleen worden gedacht
aan werknemers of de OR, maar ook aan schuldeisers die in veel gevallen
nauwelijks weet hebben van de verrichtingen van de curator.

In Nederland is het onbetwist dat curatoren tot verkoop en overdracht
van ondernemingen in faillissement mogen overgaan. De Commissie

300 De richtlijn van de Europese Commissie van 1977 (77/187/EEG) (in Nederland geimplemen-
teerd in artikelen 7:662 e.v. BW (7A:1639aae.v. oud-BW) is in dit geval niet van toepassing..
De rechtbank dient uitdrukkelijk te beslissen tot sanering van het personeelsbestand. De
in het gewone Franse arbeidsrecht opgenomen procedure om tot een collectief ontslag te
komen (vergelijkbaar met de Nederlandse regelgeving met betrekking tot deze materie) is
in zijn geheel van toepassing.
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Mijnssen bepleitte dat curatoren steeds een dergelijke overdracht dienen
te overwegen. Minder duidelijk is, zoals reeds ter sprake kwam, welke
doelstellingen de curator met een dergelijke overdracht dient na te streven
en hoe de rechter bij de procedure wordt betrokken.

In de Nederlandse faillissements-praktijk wordt een overdracht van een
onderneming gebaseerd op een ruime interpretatie van artikel 101 Fw. Dat
bepaalt:

‘— 1. De curator is bevoegd de goederen te vervreemden, indien en voor zoo
ver de vervreemding noodzakelijk is ter bestrijding der kosten van het
faillissement, of de goederen niet dan met nadeel voor den boedel bewaard
kunnen blijven.

— 2. De bepaling van artikel 176 is toepasselijk.’

Artikel 176 Fw wordt in dit verband toepasselijk verklaard om de wijze
van verkoop door de curator te regelen. De goederen kunnen op grond van
het eerste lid van artikel 176 Fw hetzij openbaar hetzij onderhands worden
verkocht. In het laatste geval behoeft de curator daartoe de toestemming
van de rechter-commissaris.*' In theorie zou de curator derhalve zonder
tussenkomst van de rechter de onderneming openbaar kunnen verkopen™”

In de opzet van de Faillissementswet valt, zoals eerder gememoreerd,
een faillissement uiteen in twee fasen. In de eerste fase worden voorberei-
dingshandelingen verricht in afwachting van een mogelijke latere vereffe-
ning. De vereffening vindt immers niet steeds en per definitie plaats. De
gefailleerde moet immers aan zijn crediteuren een akkoord kunnen aanbieden
dat na aanvaarding door de crediteuren en homologatie door de rechtbank
leidt tot be€indiging van het faillissement zonder vereffening van het
vermogen van de gefailleerde. Dat leidt — zo men wil — tot ‘eerherstel’.
In dat geval wordt de gefailleerde geacht zijn activiteiten te kunnen
voortzetten, waarbij het nog aanwezige actief strekt tot gebruik door de
ex-gefailleerde. Voor rechtspersonen, zoals N.V. en B.V., leidt dit ertoe
dat zij niet worden ontbonden. Zie artikel 2:19 lid 1 sub (c) BW.

Met het oog op een zodanige beéindiging van het faillissement zou de
failliete boedel in de eerste fase zoveel mogelijk in stand moeten worden
gehouden en nog geen vereffeningshandelingen mogen worden verricht.
Een uitzondering vormt echter artikel 101 Fw waarin de curator de

301 Vergelijk het door mij aangehaalde voorstel van de Commissie Mijnssen waarin werd bepleit
om ook bij een openbare verkoop machtiging door de rechter-commissaris verplicht te stellen.
Een en ander is in Hoofdstuk I paragraaf 3.2.3 weergegeven.

302 Een auction van ondernemingen komt, bij mijn weten, in Nederland zelden voor.
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bevoegdheid wordt gegeven tot verkoop van goederen in deze begin-fase,
indien en voor zover uitstel van verkoop niet verantwoord is of voor zover
dit nodig is voor de bestrijding van de kosten van het faillissement. Dit
uitzonderingskarakter wordt in de Memorie van Toelichting als volgt
toegelicht:

‘Als regel behoort vooropgesteld te worden, dat zolang de insolventie, de
eigenlijke liquidatie, nog niet begonnen is, de boedel intact moet blijven,
derhalve door den curator niets mag worden verkocht. Immers het faillissement
kan door een akkoord eindigen, in welk geval de schuldenaar recht heeft zijn
boedel ongeschonden terug te krijgen.(...) Evenzoo moet de regel wijken, waar
zijne handhaving nadeel voor den boedel ten gevolge zoude hebben, of
vervreemding noodzakelijk is ter bestrijding van de kosten van het faillissement,
bijvoorbeeld bij het geheel ontbreken van contanten.

De gevallen waarin op grond van artikel 101 Fw aldus goederen door de
curator kunnen worden verkocht zijn limitatief opgesomd. Wat de bestrijding
van de kosten van het faillissement betreft kan ik kort zijn. Bedoeling
daarvan is aan de curator toe te staan goederen te verkopen om de in de
beginfase te maken kosten te kunnen bestrijden. Onder deze kosten vallen
bijvoorbeeld huurpenningen voor het pand waarin de gefailleerde (en/of
zijn onderneming) is gehuisvest, opslagkosten, kosten voor taxatie van
goederen, honoraria van de accountant of belastingadviseur en het salaris
van de curator.

‘Voorkoming van nadeel voor de failliete boedel bij behoud van
goederen’ vormt in de praktijk in de regel het motief voor een verkoop
van de (gehele) onderneming van de gefailleerde. De wetgever had echter

303 Vander Feltz II, p. 63-64. In dit citaat heb ik de volgende zin weggelaten: ‘Stemt hij echter
zelf toe in de verkoop, wenscht hij dien in zijn belang en verzet zich daartegen het belang
van de schuldeischers niet, dan is er geen reden meer het verbod van verkoop te handhaven’.
In het Oorspronkelijk Regerings Ontwerp stond in artikel 101 Fw nog de zin: ‘Met
toestemming van den gefailleerde kan hij ook andere, zelfs onroerende, goederen te gelde
maken.’ Deze bepaling is voor de invoering in 1896 van de Faillissementswet echter
geschrapt. Het opnemen van dit voorschrift in het Oorspronkelijk Ontwerp kan worden
verklaard uit de opvattingen die ten grondslag liggen aan het faillissement als maatregel
die geen invioed op de persoon van de gefailleerde mag hebben. Betrokkenheid van de
gefailleerde in de eerste conservatoire fase van het faillissement werd dan ook niet uitgesloten.
Het faillissement leidde niet tot de ‘burgerlijke dood’ (capitis deminutio). Zie Molengraaff,
bladzijde 42 en voetnoot 3 op p. 298 waarin hij de achtergrond van bovengeciteerde bepaling
in het Oorspronkelijk Ontwerp nader toelicht. De desbetreffende bepaling is geschrapt omdat
in het Parlement de opvatting was ontstaan dat het té ver zou gaan dat de curator toestemming
aan de gefailleerde zou moeten vragen.
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een veel beperkter doel voor ogen.** Blijkens de Memorie van Toelichting
dacht de wetgever vooral aan de verkoop van bederfelijke waar.?S

De praktijk legt artikel 101 Fw tegenwoordig ruim uit gesteund door
de oude uitspraak van de Hoge Raad inzake Nieuw Plancius.** Echter,
wanneer de curator overgaat tot een ‘algehele activa-transactie’ strekkende
tot overdracht van een onderneming, verdwijnt daardoor (de kern) van de
bedrijvigheid uit de failliete boedel. De onderneming van de failliet gaat
in zijn geheel over op een derde waardoor in de boedel, in beginsel,
uitsluitend de opbrengst van de verkoop van ‘de onderneming’ terecht komt.
De failliete boedel wordt ontmanteld en de kans dat de gefailleerde zelf
de onderneming kan voortzetten wordt daardoor in beginsel uitgesloten.
Hierdoor vindt in een vroegtijdig stadium reeds een liquidatie door de
curator plaats in een periode waarin, in de oorspronkelijke opzet van de
Faillissementswet, slechts maatregelen tot behoud en inventarisatie van de
failliete boedel zouden mogen worden verricht. De eerste en tweede fase
van het faillissement schuiven hier in elkaar.

304 Vergelijk hierover ook: V.A.M. van der Burg, De betekenis van artikel 101 Faillissements-
wet, WPNR 5291 (1975), p. 37 e.v.

305 In de toelichting op artikel 101 Fw in Faillissementswet, pagina 1.4.101-1, wordt het als
volgt uitgedrukt: ‘Onder goederen, die niet dan met nadeel voor de boedel bewaard kunnen
worden, zijn te rekenen goederen, die door bederf of slijtage in waarde achteruitgaan, of
hoge onderhouds-, verzekerings- of bewaarkosten vergen. Daarnaast valt geheel in het
algemeen te denken aan goederen, waarop vo6r de insolventie een hoger bod wordt
uitgebracht, dan daarna te verwachten is.’

306 Hoge Raad 27 augustus 1937, NJ 1938, 9. Ik citeer de belangrijkste overwegingen: ‘dat
dit (eerste cassatie-, EPMJ) middel, stellende dat de bedoelde verkoop heeft plaats gehad
vo6r de insolventie en alle bezittingen der gefailleerde heeft betroffen, er over klaagt vooreerst
dat art. 101 Fw. slechts toelaat een of meer onderdeelen van den boedel ter verzilvering
te brengen en voorts dat de artt. 173—175 dier wet zich verzetten tegen den verkoop van
het bedrijf vo6r de insolventie; dat (...) de beide klachten ongegrond zijn; dat toch art. 101
voornoemd geheel in het algemeen vervreemding van tot het faillissement behoorende
goederen toelaat, onder meer indien deze — gelijk ten deze blijkens de beschikking van
den Rechter-Commissaris het geval was — niet dan met nadeel voor den boedel bewaard
kunnen blijven, zonder deze bevoegdheid te beperken tot slechts een deel van het in den
boedel aanwezige, een beperking, welke trouwens met de strekking van de bepaling —
voorkoming van schade voor de schuldeischers door te bewaren, wat niet dan te hunnen
nadeele bewaard kan worden — niet wél vereenigbaar zou zijn; dat ook artt. 173 tot 175
der wet zich niet verzetten tegen hetgeen ten deze geschied zou zijn; dat de strekking dier
artikelen geen andere is dan voortzetting van het bedrijf ook na de insolventie mogelijk te
doen zijn in die gevallen, waarin zulks ten voordeele der crediteuren kan zijn, hetgeen
medebrengt, dat zij aan de toepassing van art. 101 niet in den weg kunnen staan, te minder,
waar bewaring van het bedrijf na vervreemding van de bedrijfsgoederen geen zin zou hebben;
Hierover ook V.A.M. van der Burg, ‘De betekenis van artikel 101 Fw’, WPNR 5291 (1975)
p-49e.v., Faillissementswet, 1.4.101-1, De Liagre Bohl, p. 244, Polak 1972, p. 79 en 242.
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De conclusie die hieraan mag worden verbonden is dat de Hoge Raad
reeds in 1937 reeds op het standpunt stond dat een akkoord in faillissement,
met als gevolg dat de debiteur zijn onderneming behoudt, niet meer als
belangrijke doelstelling van de procedure moest worden gezien. Dit arrest
geeft echter geen houvast voor de hier aan de orde zijnde problemen.

Onduidelijk is welke criteria de rechter-commissaris op grond van de
Faillissementswet dient aan te leggen bij de beoordeling of de op grond
van artikel 101 Fw vereiste toestemming dient te worden verleend. Derhalve
is ook niet duidelijk over welke informatie de rechter-commissaris dient
te beschikken om hem in staat te stellen dat oordeel te geven. Mag de
rechter-commissaris het verlenen van zijn toestemming athankelijk maken
van een (positief) advies van de ondernemingsraad met betrekking tot de
overdracht van de onderneming; evenmin of hij zijn toestemming mag
opschorten totdat de adequate procedures op grond van de SER-Fusiege-
dragsregels zijn gevolgd.”” Kan hij verlangen dat eerst een brief aan alle
crediteuren wordt verstuurd, waarin mededeling wordt gedaan van het
voornemen tot overdracht.*®

Ter zake van de toetsings-criteria kan een moeilijke situatie ontstaan
in gevallen waarin het er voorshands op lijkt dat de curator weliswaar een
goede prijs voor de onderneming heeft verkregen, maar bij de onderhande-
lingen met de kandidaat-koper enige concessies heeft gedaan (of moeten
doen) omdat de overnemer bereid is om meer personeel van de gefailleerde
over te nemen. Ook het omgekeerde geval kan zich voordoen. Het is de
vraag of de curator de rechter-commissaris steeds deelgenoot zal maken
van de ter zake gemaakte afwegingen. Indien dat wel gebeurt (en een
prudent handelend curator zal zulks niet achterwege laten), dan zal de
rechter-commissaris uiteindelijk de knoop moeten doorhakken.

Dat de praktijk worstelt met deze dilemma’s, blijkt uit het Doorstart-
rapport. Daarin kan men onder meer het volgende lezen:

‘In sommige gevallen lijkt het alsof curatoren voorbijgaan aan de belangen van
de ex-werknemers. (...) in het geval van het faillissement van een computer-
onderneming met tien werknemers wordt de curator door boze ex-werknemers
overstelpt met brieven. De leiding van de onderneming zou het faillissement
hebben opgezet om daarna goedkoop "door te kunnen". Noch de curator noch
de rechter-commissaris gaan op deze verwijten in. (...) Uit andere gevallen

307 Die, zoals we in paragraaf 5.2 van Hoofdstuk II, ook in faillissement van toepassing zijn.
308 In HR 16 april 1996, NJ 1996, 727 (De Leidsche Wolspinnerij) werd door de Franse partijen
in deze procedure, dat een curator onrechtmatig handelt indien hij niet alle hem bekende
crediteuren aanschrijft om hen van een voorgenomen overdracht op de hoogte te stellen.
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blijkt dat de curator juist rekening houdt met het belang van behoud van
werkgelegenheid. (...) De directie van een failliet bouwbedrijf met eenenveertig
werknemers zag haar plannen tot doorstart als sneeuw voor de zon verdwijnen
toen de curator bleek dat het een "technisch faillissement" betrof. De curator
verkocht de onderneming vervolgens aan een ander, waarbij het behoud van
werkgelegenheid beter gewaarborgd was.*%

De rol van de rechter-commissaris bij de afweging van de verschillende
belangen is prominent, althans zou dat kunnen (en behoren te) zijn. Op
dit vlak bestaan er in de faillissements-praktijk, zoals uit het bovengenoemde
citaat enigszins blijkt, verschillende inzichten. In het Doorstart-rapport wordt
gewag gemaakt van het door één der geinterviewde rechter-commissarissen
ontwikkelde beleid, waarbij van curatoren wordt verwacht dat zij ‘sociale
aspecten’ bij hun overwegingen betrekken om voor benoeming in een
volgend faillissement in aanmerking te komen. Ook wordt in dit rapport
opgemerkt dat onbekend is in hoeverre ook andere rechtbanken een
vergelijkbaar beleid volgen.

Hieruit blijkt dat het stilzwijgen van de Faillissementswet leidt tot het
ontbreken van duidelijke en op landelijk niveau uniforme normen en criteria
waaraan rechter-commissarissen en curatoren zich dienen te houden.

Het lijkt dan ook niet onjuist te constateren dat op het vlak van de
besluitvorming door curatoren en de toetsing daarvan door rechter-
commissarissen geen duidelijk en consistent beeld bestaat. Bij gebrek aan
wettelijke aanknopingspunten is, mede vanwege de vertrouwelijke en
informele wijze waarop besluiten tot stand komen, dit terrein moeilijk in
kaart te brengen.

Ook de arresten van de Hoge Raad inzake Sigmacon II en de Leidsche
Wolspinnerij geven op dit vlak geen volledig uitsluitsel. In deze uitspraken
besliste de Hoge Raad immers dat curatoren bij hun verrichtingen mede
rekening mogen houden met belangen van maatschappelijke aard (zoals
de continuiteit van de onderneming en het behoud van werkgelegenheid).
De uitspraken van de Hoge Raad hebben een normatief karakter. Waar
de Faillissementswet zich slechts richt op.de belangen van crediteuren en
er, wat de belanghebbenden bij een onderneming betreft, er geheel het
zwijgen toedoet, behelzen de uitspraken van de Hoge Raad de norm dat
de curator zich (mede) op die andere belangen — hier vaag geformuleerd
als ‘maatschappelijke belangen’ (waaronder dat van de werkgelegenheid)
— zal hebben te richten, althans deze in zijn beslissingen te betrekken.
Op welke andere maatschappelijke belangen wordt gedoeld en hoe de curator

309 Pagina’s 24 en 25 van het Doorstart-rapport.
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tegengestelde belangen dient af te wegen in zijn handelen, zegt de Hoge
Raad niet.

Uit deze jurisprudentie kan niet worden afgeleid dat de Hoge Raad zou
accepteren dat de curator of rechter-commissaris medewerking kan verlenen
aan een constructie die voor alle crediteuren nadelig zou uitpakken, om
daarmee andere belangen (bijvoorbeeld meer werkgelegenheid in de voort
te zetten onderneming) te dienen.

Het lijkt er op dat de Nederlandse praktijk een dergelijke verregaande
consequentie van het faillissement nog niet wenst te aanvaarden. De
maximalisering van de opbrengst voor de boedel lijkt ook in de huidige
tijd nog steeds doorslaggevend te zijn, zij het dat langzamerhand wordt
geaccepteerd dat verwezenlijking van een andere doelstelling (werkgelegen-
heids-behoud en continuiteit van de onderneming) een bepaalde prijs vergt
die ten laste van crediteuren kan komen.*"

Ook in het door mij regelmatig aangehaalde advies van de Commissie
Mijnssen met betrekking tot de wijziging van artikel 101 Fw staat voorop
dat voortzetting of overdracht van de Commissie Mijnssen niet tot
benadeling van de boedel mag leiden.’"!

3.3 Conclusies

Uit de vergelijking met het Franse recht blijkt geenszins dat in dat stelsel
volledig is gebroken met de beginselen van het recht inzake de voorrang
van vorderingen en de bescherming die bevoorrechte crediteuren kunnen
genieten bij het verhaal van hun vorderingen. In het kader van de
beoordeling van door de bewindvoerder voorgestelde overdrachten van
ondernemingen blijkt, dat de Franse rechter niet koste wat kost besluit tot
behoud van de onderneming.

310 Zie ook de opmerkingen in het Doorstart-rapport, p. 25: N.E.D. Faber, ‘Paulianeus en/of
onrechtmatig handelen van de curator?’, TvI 1995, p. 57 e.v.; J.J. van Hees, ‘De curator
op het kruispunt van belangen’, NbBW 1995, 78 e.v.; Van Eeghen, ‘Verkenning van belangen
bij doorstart na faillissement’, TVVS 1996/4, p. 93 e.v.; H.L.J. Roelvink, in zijn reactie
op de stellingen van S.H. de Ranitz tijdens het symposium ‘De curator, een Octopus’, kenbaar
uit het door P.M. Vedder in Tvl 1997, p. 18 e.v. bezorgde Verslag; S.H. de Ranitz
‘Crediteurenbelangen versus "andere belangen™’, in: ‘De Curator, een Octopus’, W.E.J.
Tjeenk Willink, Zwolle (1996), p. 187; R.H. Vriesendorp, ‘De toekomst van de Faillisse-
mentswet’, Tvl 1996, p. 140; H.P.J. Ophof, TVVS 1996, 205 en ‘Enige algemene
beschouwingen over doorstart’, TVVS 1997, p. 199.

Vergelijk paragraaf 7.7.2 van het Rapport van de Commissie Mijnssen dat is geciteerd in
paragraaf 3.2.3 van Hoofdstuk I.
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Toch moet worden geconcludeerd dat men in Frankrijk een aantal
verregaande (rechtspolitieke) keuzen heeft gemaakt bij de inrichting van
de wetgeving van 1985. De consequente toepassing van het principe van
de scheiding tussen persoon en onderneming (distinction entre homme et
entreprise) heeft ertoe geleid dat men tot op zekere hoogte bereid is in
gevallen waarin de onderneming aan een derde wordt overgedragen, een
caesuur aan te brengen tussen de schulden ontstaan voérdat de reorganisatie-
procedure aanving en de schulden die naderhand ontstonden. Het komt er
dan eigenlijk op neer dat men de concurrente schulden ontstaan vo6r de
reorganisatie-procedure niet meeweegt bij de beoordeling of de overdracht
van de onderneming doorgang moet vinden. Het gaat daarbij strikt genomen
niet om een (wettelijk verplichte) afschrijving of kwijtschelding van deze
schulden, maar de facto komt het er wel op neer. Immers, de rechter zal
bij het vaststellen van een gerechtvaardigde prijs voor de verkoop van de
onderneming (en derhalve de inkomsten voor de insolvente boedel) slechts
rekening houden met het aandeel van de preferente crediteuren en niet met
dat van de concurrente crediteuren.

Zo ver gaan in ons land de opvattingen niet. Noch bij de uitspraken
van de Hoge Raad noch in het rapport van de Commissie Mijnssen noch
in de literatuur treft men een dergelijke verregaande aanvaarding van de
consequenties van overdracht van een onderneming uit faillissement aan.

Naar mijn mening staat een dergelijke rechtspolitieke keuze echter ook
in Nederland voor de deur. Immers, indien men uitvoering wenst te geven
aan de uitgesproken meningen van de Commissie Mijnssen en de Hoge
Raad over een wenselijk verloop van faillissementen (dat wil zeggen behoud
van de onderneming en de daaraan verbonden werkgelegenheid), dan moet
het logische gevolg daarvan zijn dat ook in Nederland de overdracht van
de onderneming in faillissement procedureel wordt ingebed. Het huidige
wettelijke stelsel is daartoe volstrekt ontoereikend.

Indien in Nederland een dergelijk verregaande stap zou worden gezet,
dan dient, zoals reeds toegelicht in Hoofdstuk II, dit gepaard te gaan met
eenverschuiving vande feitelijke beslissingsbevoegdheid in faillissementen
naar de rechter. De curator*'? zou in deze optiek niet langer in de ‘driver’s
seat’ moeten zitten.

312 En als gevolg van mijn proeve voor een wetsvoorstel zou dat moeten gelden voor zowel
de curator (de crediteuren-vertegenwoordiger) als de bewindvoerder in faillissement.
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4 De positie van leveranciers en financiers bij de overdracht van
de onderneming

4.1  Gedwongen contractsovergang in Frankrijk

De Franse regeling gaat er van uit dat bij een acceptatie van het bod van
de aspirant-koper door de rechtbank, de onderneming dient te worden
overgedragen aan de koper. Het gaat daarbij niet om een overdracht onder
algemene titel, hetgeen in feite betekent dat de afzonderlijke vermogensbe-
standdelen (met inachtneming voor de eigendomsoverdracht van de
specifieke vermogensbestanddelen bijzondere formaliteiten) individueel
dienen te worden overgedragen. Echter, bij een overdracht van de
onderneming op grond van de Franse Reorganisatiewet, wordt er van
uitgegaan dat een integrale overgang van de onderneming als going concern
wordt bewerkstelligd.

In de Franse Reorganisatiewet zijn een aantal bijzondere bepalingen
opgenomen, die een overdracht van een ‘integrale’ onderneming dienen
te faciliéren. Het gaat daarbij om de regeling van voortzetting van
duurovereenkomsten en de bepalingen met betrekking tot de overdracht
van met zekerheden bezwaarde activa.

Normaal gesproken, zou met toepassing van algemene beginselen van
het recht, een contractuele verhouding tussen een insolvente debiteur en
zijn wederpartij niet zonder medewerking van de wederpartij over kunnen
gaan op de koper van de onderneming van de insolvente debiteur. In
Frankrijk heeft men evenwel gemeend een bijzondere regeling te moeten
treffen, waarbij partijen gedwongen kunnen worden hun contractuele
verhouding met de insolvente debiteur over te doen gaan op de koper van
de onderneming van de insolvente debiteur. Deze in artikel 86 FROW opge-
nomen regeling is het sequeel van de in de observatieperiode geldende
doorleverings-endoorfinancierings-verplichtingen die in Hoofdstuk III zijn
besproken.

Ik wijs er met nadruk op dat deze regeling geen betrekking heeft op
de voortzetting van krediet-overeenkomsten met banken die niet in de,
limitatieve, opsomming van artikel 86 FROW zijn opgenomen.*"* De
in dat artikel genoemde contracten die bij de ‘gedwongen’ overgang kunnen
worden betrokken, betreffen voor exploitatie van de onderneming
noodzakelijke levering van goederen endiensten, huur-(koop)overeenkom-
sten terzake van over te nemen activa en dergelijke. De koper van de

313 Vergelijk Cour d’Appel Parijs, 16 maart 1993, Code de Commerce, (Litec), p. 1724.
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onderneming wordt geacht zelf voor bank-financiering van de onderneming
te zorgen.

Bij de gedwongen contractsovergang®'* gaat het derhalve om contracten
die essentieel zijn voor de voortzetting van de onderneming. In artikel 86
FROW is daarvan een beschrijving gegeven die (vrij vertaald) als volgt
luidt:

(1) ‘lease overeenkomsten’ (‘credit-bail’). Bijvoorbeeld met betrekking tot
machine’s, computers en andere vergelijkbare produktiemiddelen die
strekken tot duurzaam gebruik in de onderneming;

(i)  huur-overeenkomsten, bijvoorbeeld met betrekking tot het bedrijfs-pand;

(iii)  leverings-overeenkomsten van goederen en diensten. Bijvoorbeeld met

betrekking tot energie, telefoon en dergelijke.315

De voordelen van deze regeling zijn evident. De koper van de onderneming
hoeft ter zake van de overeenkomsten die op hem overgaan, geen nieuwe
alternatieven te zoeken. Hij kan de onderneming voortzetten, met inbegrip
van de activa en contractuele verhoudingen die voor een dergelijke
voortzetting essentieel zijn. Daardoor wordt hij niet gedwongen opnieuw
in onderhandeling te treden met diverse partijen om te leverantie van
goederen en diensten aan de onderneming opnieuw op gang te brengen.
De onderneming gaat met andere woorden daadwerkelijk going concern
op de koper over.

314 In Nederland kan contracts-overneming slechts met medewerking van de wederpartij
plaatsvinden, vergelijk artikel 6:159 BW. Sporen van een vergelijkbare rechtsfiguur in
Nederland zijn te vinden in de regeling van de juridische fusie van artikelen 2:308 e.v. BW.
Daarbij zal, als gevolg van de juridische fusie, een overgang onder algemene titel plaatsvinden
van het vermogen van de verdwijnende rechtspersoon naar de verkrijgende rechtspersoon.
Crediteuren kunnen zich evenwel tegen een dergelijke overgang verzetten op grond van artikel
2:316 BW waarbij de fusie kan worden geblokkeerd, tenzij de verkrijgende vennootschap
aan de crediteuren een waarborg aanbiedt of ‘de vermogenstoestand van de verkrijgende
vennootschap na de fusie niet minder waarborg zal bieden dat de vordering zal worden
voldaan, dan er voordien is’. De rechtbank, die door crediteuren kan worden geadieerd,
kan bepalen dat de crediteuren een waarborg wordt gegeven. Zonder een dergelijke
zekerheidsstelling zal de fusie geen doorgang kunnen vinden. In het wetsvoorstel voor splitsing
van rechtspersonen (TK, vergaderjaar 1995-1996, 24702) stond in het voorgestelde artikel
334j een analoge bepaling. Inmiddels is bij Nota van Wijzigingen van 7 mei 1997 de
desbetreffende bepaling buiten werking gesteld voor splitsingen in faillissement. Zie mijn
opmerkingen over dit wetsvoorstel in Hoofdstuk I.

315 De Franstalige tekst van artikel 86 Franse Reorganisatiewet luidt: ‘Le tribunal détermine
les contrats de crédit-bail, de location ou de fournitures de biens ou services nécessaires
au maintien de I’activité au vu des observations des cocontractants du débiteur transmise
par I’administrateur. Le jugement qui arréte le plan emporte cession de ces contrats méme
lorsque la cession est précédé de la location-gérance prévue a ’article 94°.
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Vanuit principieel oogpunt wordt door deze regeling bereikt, dat de koper
van de onderneming niet, in figuurlijke zin, met oude rekeningen wordt
geconfronteerd die leveranciers van goederen en diensten aan hem zouden
willen presenteren. Tussen de exploitatie van de onderneming door de
insolvente debiteur, waarin leveranciers en financiers hun vertrouwen hebben
verloren, en de exploitatie door de koper van de onderneming wordt een
schot aangebracht.

Deze regeling heeft met name voor de continuiteit van overeenkomsten
bijzondere betekenis, indien de insolventie van een van de partijen bij deze
overeenkomst, kan leiden tot vervroegde opeising en afwikkeling van de
overeenkomst. Zoals in Hoofdstuk III is besproken, leidt de toepassing van
de FROW er toe, dat contractuele bepalingen die strekken tot een dergelijk
vervroegde beéindiging voor ongeschreven moeten worden gehouden. Deze
consequentie van de wet, te zamen met bovenomschreven regeling leidt
tot het reduceren van kosten die verband houden met de tussentijdse
beéindiging van overeenkomsten.’’® De koper van de onderneming
profiteert hiervan mee.

Partijen met zekerheidsrechten of andere vormen van preferentie op
goederen die in de overdracht zijn begrepen worden op grond van artikel
93 FROW in verregaande mate beschermd. In generlei opzicht kan de
overgang van de ‘zekerheidsobjecten’ op de koper van de onderneming
tot gevolg hebben dat de waarborg van deze crediteuren komt te vervallen.
Aan de koper zijn in dit kader evenwel eveneens rechten verleend. Hij kan
de door hem te verwerven goederen bevrijden van de daarop gevestigde
zekerheidsrechten en rechten van preferentie. De regeling vertoont gelijkenis
met de Nederlandse zuiveringsregeling voor hypotheken op grond van artikel
3:273 BW en artikel 188 Fw.

Uitgangspunt is dat goederen die zijn bezwaard met een zekerheidsrecht
of waarop crediteuren een bijzonder recht van preferentie kunnen uitoefenen
uitsluitend onder handhaving van deze rechten kunnen worden overgedragen.
Bij de verdeling van de koopprijs worden de vorderingen van genoemde
crediteuren bij voorrang voldaan. Door volledige betaling van de koopprijs
door de overnemer worden de bezwaarde/belaste goederen ‘gezuiverd’ van
de zekerheidsrechten/preferenties en worden inschrijvingen in dat verband
in alle openbare registers doorgehaald. Voor zover de koopprijs voor de

316 Te denken valt aan kosten verband houdend met geaccelereerde aflossing of afwikkeling
van overeenkomsten, boete-rente, boeten, schadevergoedings-bedragen, kosten verband
houdend met de ontmanteling van machine’s of andere bedrijfsgoederen die in de onderneming
zijn geinstalleerd, et cetera.
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onderneming nog niet is voldaan blijven de zekerheidsrechten en preferenties
op de goederen rusten. De crediteuren kunnen echter (behoudens het geval
de overnemer voornemens is op de door hem verworven goederen aan een
ander door te leveren) hun zekerheidsrechten of preferenties niet te gelde
maken en zich op de door de koper verworven goederen verhalen. Zouden
zij deze bevoegdheid wel bezitten, dan zou de voortzetting van de
onderneming alsnog worden bedreigd door verhaalsacties van crediteuren
van de ‘voormalige’ eigenaar ervan.

Voor financiers van bepaalde objecten (bij zogenaamde ‘object-
financiering’) geldt de regeling dat de koper verplicht is om de overeengeko-
men betalingstermijnen en overige verplichtingen te respecteren; de
desbetreffende goederen blijven uiteraard bezwaard met de tot zekerheid
van nakoming van alle verplichtingen op de goederen gevestigde zekerheids-
rechten.?"’

4.2  Nederland

Het overname-contract waarmee de afspraken voor de koop van de
onderneming uit faillissement worden vastgelegd schept, in beginsel, slechts
een rechtsverhouding tussen de gefailleerde, daartoe vertegenwoordigd door
de curator die mede als executant ten behoeve van de crediteuren handelt,
en de overnemer van de onderneming. Alle activa van de onderneming
dienen afzonderlijk te worden overgedragen, met inachtname van de voor
deze activa geldende bijzondere leveringsformaliteiten. De curator kan
daarbij niet bewerkstelligen dat de onderneming onder algemene titel op
de koper overgaat.’® Rechtsverhoudingen tussen de failliet en zijn
leveranciers en financiers blijven, in beginsel, achter. Toch kan een
overdracht van een onderneming uit faillissement tot op zekere hoogte
invloed uitgaan op de contractuele verhoudingen tussen de failliet en
wederpartijen. In dit verband herinner ik eraan dat een overdracht van een
onderneming ook kan geschieden gedurende de afkoelingsperiode. Dit kan
betekenen dat derden, als gevolg van die afkoelingsperiode, uitoefening
van hun rechten dienden op te schorten, terwijl de curator tijdens het
moratorium een activa-transactie realiseert die van invloed kan zijn op hun

317 Voor de Nederlandse verhoudingen is dit uiteraard een open deur. In Frankrijk is deze
bepaling pas in 1994 (opnieuw) ingevoerd ter bescherming van financiers. De oorspronkelijke
FROW van 1985 kende op dit vlak een verregaande aantasting van de positie van crediteuren
met zakelijke zekerheidsrechten. Dit werd niet langer als acceptabel beschouwd, hetgeen
heeft geleid tot een aanpassing van de regelgeving.

318 Ik verwijs naar de beschouwingen over dit onderwerp in Hoofdstuk I, paragraaf 5.1 en 5.2.
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positie. Anders dan in het Franse recht accepteren wij nog niet dat een
curator kan bewerkstelligen dat, zonder medewerking van derde, naast de
activa van de onderneming ook de passiva overgaan. Deze problematiek
doet zich in een tweetal gevallen voor.

Een eerste categorie derden die bij de overdracht van de onderneming een
rol kunnen spelen betreft leveranciers die op regelmatige basis goederen
of diensten aan de onderneming leveren en die noodzakelijk zijn voor de
exploitatie van de onderneming. Opnieuw kunnen energiebedrijven en
telecom-leveranciers als meest tot de verbeelding sprekende voorbeelden
worden aangevoerd. Een overgang van de leverantie-overeenkomst op de
koper van de onderneming, zal op grond van de huidige stand van
regelgeving in ons land mijns inziens niet van de leverancier kunnen worden
afgedwongen.’" Immers, voor de overgang van de contractuele verhou-
ding op de koper van de onderneming is, op grond van artikel 6:159 BW,
de medewerking nodig van de wederpartij tot deze overeenkomst. De Franse
regeling lijkt in dit opzicht nogal ver te gaan, zij het dat op grond van de
Franse regeling aan crediteuren verregaande waarborgen worden gege-
ven.*” Indien invoering in Nederland van een vergelijkbare regeling zou
worden overwogen, zou inspiratie kunnen worden gezocht in de evenwichti-
ge regeling van het Franse recht.

Een rweede categorie derden wier rechtspositie door de overdracht van de
onderneming wordt of kan worden beinvloed zijn partijen die hetzij een
zakelijk zekerheidsrecht op goederen kunnen uitoefenen, hetzij daarop
eigendomsrechten kunnen doen gelden. In het eerste geval moet worden
gedacht aan pand- en hypotheekhouder. In het laatste geval bijvoorbeeld

319 Zie voor een bespreking van het vraagstuk in hoeverre de afkoelingsperiode de curator te
hulp schiet voor de voortzetting van dergelijke leveringsovereenkomsten in het kader van
de voortzetting van de onderneming, Hoofdstuk III, paragraaf 4.2 en de daarin opgenomen
jurisprudentie.

320 In een aanverwante kwestie is een energiebedrijf door het Hof Arnhem in een arrest van
22 oktober 1984 (NJ 1985, 537) in het gelijk gesteld in een geval waarin zij van de ‘nieuwe
eigenaar’ van de onderneming eerst vereffening van de schuld van de ‘oude eigenaar’ wensten,
vooraleer zij met leveringen zouden aanvangen. Dit lijkt me, behoudens gevallen van
vereenzelviging (waarvan in casu sprake was) in het algemeen het andere uiterste. Voor
zover er geen aanleiding is om nieuwe en oude eigenaar met elkaar te vereenzelvigen, zou
ik menen dat de wetgeving een dergelijke uitoefening van de machtspositie door nutsbedrijven
zou moeten indammen. Zie De Liagre Bohl, p. 184 met een kritische aantekening over deze
uitspraak.
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leveranciers die goederen onder voorbehoud van de eigendom hebben
geleverd, leasemaatschappijen, huurverkopers en dergelijke.

Bij een voortzetting van de onderneming door de curator zijn de in de
onderneming met zekerheidsrechten bezwaarde of onder voorbehoud van
eigendom geleverde goederen essentieel voor de exploitatie. Dat is slechts
anders indien deze goederen elders eenvoudig elders kunnen worden
ingekocht en de curator daarvoor de benodigde financiéle middelen ter
beschikking heeft. In die gevallen hoeft de uitwinning of revindicatie van
in de onderneming aanwezige goederen de voortzetting van de exploitatie
niet te schaden. Zoals we in Hoofdstuk III zagen, kan de curator door
instelling van een afkoelingsperiode verhinderen dat derden hun rechten
ter zake van deze goederen uitoefenen.

Thans ligt de vraag voor in hoeverre de curator over deze goederen
kan beschikken in het kader van een overdracht van de onderneming. Men
kan twijfelen of de wetgever met de afkoelingsperiode zover heeft willen
gaan dat de curator een activa-transactie kan uitvoeren met inbegrip van
goederenwaarop zekerheidsrechten of eeneigendomsvoorbehoud rusten. *!
Met betrekking tot de crediteuren die zekerheidsrechten of een eigendoms-
voorbehoud kunnen uitoefenen zou ik onderscheid willen maken tussen een
drietal gevallen, namelijk (i) de crediteur heeft wetenschap en verleent
medewerking, (ii) de crediteur onthoudt medewerking aan de activa-
transactie en (iii) de curator noch de koper van de onderneming zijn zich
bewust van het bestaan van rechten die derde-crediteuren kunnen uitoefenen
op goederen die in de onderneming aanwezig zijn en de activa-transactie
wordt verricht zonder dat de crediteur voor de overdracht van de activa
zijn positie te gelde heeft kunnen maken.

Ad (i), de crediteur verleent medewerking. In de praktijk is het een veel
voorkomende figuur dat financiers medewerking verlenen aan de doorstart
van de onderneming in faillissement. In de meeste uit de jurisprudentie

321 In dit verband verwijs ik naar het betoog in Hoofdstuk III, paragraaf 3.2 waarin ik aan de
orde stelde in hoeverre een curator in het kader van de voorizetting van de onderneming
gerechtigd was om, onder de paraplu van de afkoelingsperiode, goederen te vervreemden
die onder eigendomsvoorbehoud aan de failliet waren geleverd. Dit komt in de praktijk voor
en tot dusverre is op geen enkele wijze geregeld hoe de curator om dient te gaan met de
uit de verkoop van deze goederen gegenereerde opbrengsten. Wel zijn er een aantal
ongepubliceerde uitspraken van de Rotterdamse Rechtbank bekend gewezen in het faillissement
van het warenhuis Ter Meulen. Zie voor een bespreking hiervan: G.T.J. Hoff/L.C.J.M.
Spigt, ‘Banken op achterstand door afkoelingsperiode’, Bank & Effectenbedrijf 1994, p.
28 e.v..
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bekende en in de literatuur beschreven praktijk-gevallen blijkt hiervan.?*
Het gaat daarbij om de situatie waarbij de financier eraan meewerkt dat
zekerheden op goederen van de onderneming worden be€indigd en opnieuw
worden verleend door de koper in het kader van het door de financier aan
de koper vande onderneming ter beschikking gestelde krediet-arrangement
(waarmee de verwerving van de onderneming wordt gefinancierd). Een
dergelijke constructie is bijvoorbeeld toegepast in het faillissement van
Sigmacon en dat van DAF N.V.** In deze gevallen komt het dan ook
voor dat de financier tot mede-ondertekening van de overname-overeenkomst
overgaat; hij bewilligt in de overdracht maar verkrijgt in dezelfde akte
opnieuw zekerheid van de koper voor het aan deze verstrekte krediet. In
dat geval is er sprake van een drie-partijen verhouding tussen de gefailleer-
de, de overnemer en de financier.

Is een afkoelingsperiode bepaald dan zal dan niet tot belangrijk
verschillende uitkomsten leiden. Het enige verschil lijkt te zijn dat de curator
in een afkoelingsperiode meer tijd zal hebben om een dergelijke constructie
uit te werken. Op grond van de afkoelingsperiode heeft de curator echter
niet de bevoegdheid om medewerking van de financier aan een dergelijke
constructie af te dwingen. De afkoelingsperiode heeft immers steeds tot

322 Vergelijk bijvoorbeeld de Sigmacon constructie HR 12 mei 1989, NJ 1990, 130 en HR 24
februari 1995, RvdW 1995, 47 en het hierna door mij te behandelen arrest inzake de Leidsche
Wolspinnerij van HR 19 april 1996, RvdW 1996, 89 voor een beschrijving van deze
constructies. Van Eeghen, t.a.p., p. 93 duidt een doorstart-scenario aan als de figuur waarin
steeds door financiers aan een geénsceneerde voortzetting van de onderneming wordt
meegewerkt. Overige verwijzingen in de literatuur naar de in dit verband bestaande praktijk
treft men aan bij De Liagre Bohl, p. 192 e.v. die een en ander plaatst in het perspectief
van constructies bedoeld om het bodem-recht van de fiscus te ontwijken. Ook in het Doorstart-
rapport vindt men regelmatig verwijzingen in dit verband. Men bedenke overigens dat de
sterf- en ziekenhuisconstructies eveneens deze karakteristieken vertonen.

323 Vergelijk de beschrijving van de curatoren in het eerste verslag van 13 april 1993 van de
curatoren in het faillissement van verschillende DAF vennootschappen. Curatoren verwoorden
een en ander op bladzijde 8 van het verslag als volgt: ‘Mede omdat kort tevoren een
herstructureringsplan was mislukt — de surséance van betaling was een direct gevolg van
het mislukken van dit plan — hebben de bewindvoerders afgezien van een oplossing binnen
de bestaande vennootschappen. Met een dergelijke oplossing zou bovendien veel meer tijd
gemoeid zijn geweest dan naar hun inschatting beschikbaar was om de schade aan de
bedrijfsvoering binnen de perken te kunnen houden. Al heel snel waren de bewindvoerders
derhalve tot de conclusie gekomen dat de overleving van de onderneming gebaat zou zijn
bij een (snelle) overdracht van de activiteiten door middel van een activatransactie aan een
nieuw op te richten vennootschap. (...) Vrij snel na de surséance-verlening zijn de
onderhandelingen over een dergelijke transactie tussen het bankenconsortium, die zich
zekerheidsrechten met betrekking tot het actief had bedongen, bewindvoerders en
belanghebbenden bij een nieuw op te richten vennootschap, die de activiteiten van DAF
zou kunnen voortzetten, gestart.’
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gevolg dat het recht van derden om zekerheden uit te winnen of goederen
te revindiceren wordt opgeschort. Artikel 63a Fw gaat niet zover dat deze
rechten als zodanig worden opgeheven of aan de rechthebbenden de
verplichting op te leggen mee te werken aan de realisering van bovenom-
schreven activa-transactie.

Ad (ii) De crediteur verleent geen medewerking. In het tweede geval
gaat het om een crediteur die aan een activa-transactie door de curator geen
medewerking wenst te verlenen. Voor de curator en de koper van de
onderneming kan het essentieel zijn om de goederen waarop zekerheden
zijn gevestigd of die aan derden in eigendom toebehoren, bij de algehele
verkoop van activa in het kader van een doorstart te kunnen betrekken.

Een praktische oplossing in dat geval zal zijn, om, in geval van
zekerheden, de regel van artikel 58 lid 2 Fw toe te passen en aan de pand-
of hypotheekhouder datgene te voldoen waarvoor de zakelijke zekerheid
is gevestigd, waardoor deze rechten vervallen. Mutatis mutandis kan hij
besluiten om aan de eigenaar van de goederen het door de gefailleerde
verschuldigde te voldoen, waardoor de voorwaarde waaronder de eigendom
werd voorbehouden in vervulling gaat en de goederen eigendom van de
gefailleerde worden.

Buiten deze oplossingen staan de curator nagenoeg geen (dwang)midde-
len ter beschikking om crediteuren ertoe te verplichten, zonder dat hun
vordering wordt voldaan, de zakelijke zekerheid of het eigendomsrecht te
lossen. Ook de afkoelingsperiode geeft de curator daartoe niet de bevoegd-
heid. Een denkbare actie die de curator zou kunnen ondernemen is het
aanspannen van een kort geding waarbij een voorlopige voorziening wordt
gevorderd met de strekking dat de crediteur wordt verplicht om medewer-
king aan de doorstart te geven. Mij zijn daaromtrent geen uitspraken bekend.

De vraag is of in het door mij hiervoor geschetste geval van een activa-
transactie waarin goederen worden betrokken waarop een zakelijke
zekerheidsrecht of een eigendomsvoorbehoud is gevestigd, door middel
van een kort geding vonnis de voorrangsregels van ons recht terzijde kunnen
worden gezet, met het oog op een door de curator te realiseren doorstart.

Deze vraag dient zich aan, mede in verband met de uitspraken van de
Hoge Raad inzake Sigmacon II en De Leidsche Wolspinnerij. Zie ik het
goed, dan heeft de Hoge Raad in die gevallen beslist dat de curator bevoegd
is om in het kader van een reddingsoperatie de positie van individuele
crediteuren achter te stellen bij het belang om de onderneming (en daarmee
de daarin aanwezige werkgelegenheid) aan een derde te vervreemden. In
het geval van Sigmacon II was de consequentie van het handelen van de
curator dat een crediteur (de fiscus) zijn hoog gerangschikte privilege niet
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kon uitoefenen. In het geval van De Leidsche Wolspinnerij betrof het de
positie van crediteuren met een eigendomsvoorbehoud.**

Het hier gesignaleerde punt is in wezen een voorfinancierings-kwestie.
Indien de curator over voldoende middelen zou kunnen beschikken om de
bezwaarde en onder eigendomsvoorbehoud geleverde goederen te ‘lossen’,
hoeft de overdracht aan de derde niet van de medewerking van de financiers
of leveranciers afhankelijk te worden gesteld.

Het verkrijgen van deze overbruggings-financiering zal vaak op
praktische problemen stuiten. Te denken valt bijvoorbeeld aan duurzame
goederen die onder eigendomsvoorbehoud aan de gefailleerde zijn geleverd
en die in termijnen aan de leverancier werden betaald. De financierings-
problematiek houdt verband met de versnelde aflossing ineens van de gehele
aanschaf-prijs van de goederen, doorgaans met een opslag van een boete
voor de tussentijds beéindiging van de overeenkomst. Dit bedrag zal de
curator moeten voorfinancieren om de goederen uit het vermogen van de
gefailleerde te kunnen leveren. Los van dit geval, zal de curator niet

324 In dit kader is een korte opmerking over de regels van derdenbescherming op zijn plaats.
Zonder medewerking van de derde-rechthebbende kan de curator uiteraard de goederen niet
onbezwaard aan de koper van de onderneming leveren respectievelijk de eigendom zelf doen
overgaan. Voor roerende zaken kunnen echter onder omstandigheden de regels van de
derdenbescherming van 3:86 BW van toepassing zijn waardoor de koper van de onderneming
jegens de pandhouder respectievelijk de eigenaar met eigendomsvoorbehoud wordt beschermd.
Problematisch wordt het echter om in die gevallen de goede trouw van de koper van de
onderneming te veronderstellen. In de eerste plaats is het in onze samenleving gebruikelijk
dat ondernemingen worden gefinancierd met de bedrijfsactiva als onderpand, zodat de
overnemer niet kan volhouden dat hij niet wist of had kunnen weten dat op de goederen
een pandrecht of eigendomsvoorbehoud rustte. Vaak zal het al dan niet bezwaard zijn van
de goederen bovendien in het kader van de overname met de curator ter sprake komen, zodat
de overnemer vanzelf wetenschap van de bezwaring of het eigendomsvoorbehoud heeft althans
zich had kunnen realiseren dat er op dit vlak onzekerheden bestaan. Ik verwijs in dit verband
naar de interessante uitspraak van de Rechtbank Amsterdam van 14 februari 1996 (JOR
1996, 28) waarin aan de orde kwam in hoeverre een curator aansprakelijk kan worden
gehouden voor de verkoop van goederen waarop een eigendomsvoorbehoud rustte. In de
onderhandelingen werd door de koper een tweetal aanbiedingen gedaan, namelijk een
koopprijs ‘risico eigendomsvoorbehoud koper’, die uiteraard lager was dan de geboden
koopprijs ‘risico eigendomsvoorbehoud verkoper’. De uitkomst van deze uitspraak hield
geen verband met deze aanbiedingen, doch eerder met de vraag in hoeverre de curator zich
aan de hand van de administratie had dienen te verdiepen in het bestaan van eigendomsvoorbe-
houden. Wel is het typerend dat in de praktijk partijen reeds bij voorbaat het bestaan van
eigendomsvoorbehouden verdisconteren in een aanbod tot koop van goederen. Interessant
is de vraag, in hoeverre een koper (die een dergelijke aanbieding doet) zich naderhand op
derdenbescherming van artikel 3:86 BW kan beroepen. Zou in dat kader bijvoorbeeld relevant
zijn geweest indien de curator had gekozen voor de lagere koopprijs (met het beding ‘risico
eigendomsvoorbehoud koper’)?
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eenvoudig over het benodigde boedelkrediet beschikken om, al was het
maar tijdelijk, een dergelijke operatie te financieren in afwachting van de
betaling van de koopprijs voor de onderneming. Een dergelijke boedelfinan-
ciering is wellicht wel haalbaar indien de curator aan een bankier een
getekende letter of intent of voor-overeenkomst terzake van de verkoop
van de onderneming kan tonen, omdat daaruit de aflossings-capaciteit op
korte termijn zal blijken. Vanzelfsprekend zal de curator deze tijdrovende
weg niet graag willen volgen indien hij slechts enkele dagen of weken na
faillissements-verklaring ter beschikking heeft om de activa-transactie te
realiseren.

Ad (iti) De koper van de onderneming is zich niet bewust van schending
van rechten van crediteuren als gevolg van de activa-transactie. In het laatste
geval is de koper van de onderneming zich er niet van bewust dat op
bepaalde bij een overdracht betrokken goederen zakelijke zekerheidsrechten
of eigendomsvoorbehoud rusten en de crediteur wiens rechten als gevolg
van de activa-transactie (dreigen te) worden geschonden heeft geen
maatregelen kunnen nemen om zijn positie te gelde te maken. Ik ga er
daarbij van uit dat de curator, zich niet realiseert dat rechten van derden
in het geding zijn.** Praktisch zal het uitsluitend om roerende zaken gaan,
waarop hetzij een bezitloos pandrecht, hetzij eigendomsvoorbehoud rust.

In de eerste plaats merk ik op dat de afkoelingsperiode er ook voor
is bedoeld om de curator voor dergelijke misverstanden te behoeden. Dat
is een van de in de Memorie van Toelichting verwoordde doelstellingen
van artikel 63a Fw. Een overdracht van een onderneming tijdens (de eerste
dagen van) de afkoelingsperiode is mijns inziens dan ook prematuur en
niet in overeenstemming met de doelstelling van deze wettelijke regeling.

Het door mij in deze sub-paragraaf behandelde geval was aan de orde
in Hoge Raad van 19 april 1996 (De Leidsche Wolspinnerij). De Hoge
Raad beklemtoont dat curatoren mede op belangen van maatschappelijke
aard (waarbij met name het belang van de werknemers en het behoud van
de onderneming worden genoemd) dienen te letten en in het concrete geval

325 Verwezen wordt nogmaals naar de hierboven besproken uitspraak van de Rechtbank
Amsterdam van 14 februari 1996. De les die een curator uit deze uitspraak zal kunnen trekken
is, in de eerste plaats, uiteraard dat een doelbewuste frustrering van belangen van derde-
crediteuren leidt tot aansprakelijkheid in privé en qualitate qua. Maar bovendien dat op een
curator in zekere mate een onderzoeksplicht rust in verband met goederen die in de boedel
aanwezig zijn. De curator zal de aan hem ter beschikking staande bescheiden (facturen,
crediteurenadministratie en dergelijke) moeten onderzoeken op de aanwezigheid van goederen
die zijn bezwaard met zakelijke zekerheidsrechten of het bestaan van eigendomsvoorbehouden.
Laat de curator na om een dergelijk onderzoek in te stellen, dan riskeert hij evenzeer
aansprakelijkheidsstelling.
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mocht dit er toe leiden dat de curatoren een snelle overdracht van activa
hadden bewerkstelligd met het oog op het behoud van de onderneming.

Uit deze uitspraak mag mijns inziens niet worden afgeleid dat curatoren
een vrijbrief krijgen en activa mogen overdragen in de wetenschap dat zij
daarmee inbreuk maken op eigendomsrechten van individuele crediteuren.
De Hoge Raad kwam aan de beoordeling van die vraag niet toe. Hij stelt
vast dat,in het licht van bovengeciteerde clausule in het overname-contract,
curatoren een dergelijke overdracht in casu kennelijk nu juist niet beoogden,
en, dat de bepaling in de overname-overeenkomst nu juist bedoeld was voor
zover, gegeven de tijdsdruk niet op de hoogte waren dat derden op goederen
eigendomsrechten konden uitoefenen, daarvoor de desbetreffende clausule
in het contract hadden opgenomen. Een dergelijk contracts-beding werd
door de Hoge Raad voldoende geacht. Daarmee werd de uitspraak van het
Hof bevestigd van het Hof, dat de curatoren niet onrechtmatig hadden
gehandeld.

Uit deze beslissingen van de Hoge Raad kan worden afgeleid dat
curatoren, gegeven de bijzondere aard van hun functie, door de rechter
op verregaande wijze in bescherming worden genomen. De tijdsdruk
waaronder curatoren dienen te opereren brengt met zich mee dat zij in kort
tijdsbestek beslissingen dienen te nemen en uit te voeren. De aan hen
opgedragen zorg voor het behoud van de onderneming brengt met zich mee
dat een bijzondere maatstaf geldt voor de beoordeling van de verrichtingen
van de curator in het kader van de ‘reanimatie van de onderneming’,
namelijk dat curatoren niet het behoud van de onderneming in de waagschaal
mogen stellen om de volledige en perfecte behartiging van belangen van
crediteuren te bevorderen.

Op dit vlak vertoont het Nederlandse recht een aanmerkelijk negatiever
uitkomst voor crediteuren dan het Franse recht. Men diene zich daarbij
te realiseren dat in Frankrijk uitdrukkelijke bepalingen in de wetgeving
zijn opgenomen, die de positie van crediteuren op dit vlak beschermen.
De consequentie van een overgang van een onderneming door toepassing
van de regeling van cession d’entreprise kan in geen enkel geval zijn, dat
zekerheidsrechten of aanspraak van derden op activa (wegens een daarop
gevestigd eigendomsvoorbehoud) als gevolg van de overgang van de
onderneming verloren gaan. Het grote verschil tussen Nederland en
Frankrijk lijkt te zijn, dat vanwege de grote haast waarmee curatoren in
de regel te werk dienen te gaan bij het realiseren van een doorstart,
‘bedrijfsongelukken’ kunnen voorkomen waarvoor curatoren niet verant-
woordelijk worden gesteld. In Frankrijk leidt de relatief lange duur van
de observatieperiode, op dit vlak tot andere uitkomsten. Immers, crediteuren
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met aanspraken op activa zullen meer gelegenheid vinden om hun
aanspraken aan de bewindvoerder kenbaar te maken, waarna de desbetreffen-
de activa onder de bescherming van de desbetreffende regeling zullen
worden geplaatst!

In dit verband is het nuttig om kort stil te staan bij de gevolgen van
de splitsing waarvoor thans in ons land een wetsvoorstel ter tafel ligt.?2®
Zoals in Hoofdstuk I is besproken, stelt de wetgever voor om de splitsing
van rechtspersonen ook in faillissement toe te staan. Wat zouden nu de
gevolgen zijn van een splitsing in faillissement voor de positie van
leveranciers en financiers van de failliete rechtspersoon? Wat tot dusverre
in de commentaren van de diverse adviescommissies en in literatuur zelden
is onderkend™’, dat het gevolg van een splitsing zal zijn, dat de positie
van derden die contracteerden met de failliete vennootschap (waarvan een
onderdeel wordt afgesplitst) wezenlijk zal veranderen. Het af te splitsen
vermogen zal op de verkrijgende vennootschap overgaan, inclusief alle
rechtsverhoudingen die betrekking hebben op het afgesplitste vermogen.*2
Behoudens het geval dat een door een van de betrokken derden aangetekend
verzet gegrond wordt verklaard*’, zal de verkrijgende vennootschap in
de rechtsverhouding met de derde-contractant zijn getreden.

Op deze wijze wordt, zodra de splitsingsregeling zal zijn ingevoerd
en in faillissement mogelijk zal zijn, in Nederland een wezenlijk andere
benadering van overdrachten van onderneming uit faillissement mogelijk.
Deze zal de integraliteit van de over te ‘dragen’ onderneming beter
waarborgen en aldus voor aspirant-kopers van de (aandelen van de
vennootschap als eigenaresse van de) onderneming behoorlijk aantrekkelijker
kunnen zijn.

4.3  Conclusies

Opnieuw met de doelstelling van artikel 1 FROW als achtergrond, kent
het Franse stelsel een verregaande regeling voor de overgang van

326 Wetsvoorstel inzake ‘Wijziging van het Burgerlijk Wetboek en van enige andere wetten in
verband met de regeling van splitsing van rechtspersonen’, Tweede Kamer, vergaderjaar
1995-1996 24702, nrs. 1-2.

327 M.J.G.C. Raaijmakers, ‘Uitbreiding juridische fusie en (af)splitsing’, WPNR 6280 (1997),
p. 521 signaleert dit onderwerp nog.

328 Dit als gevolg van de overgang van het vermogen onder algemene titel, artikel 334a lid 2
wetsvoorstel. Uitsluitend in het geval een rechtsverhouding is verbonden met verschillende
vermogensbestanddelen, kan op dit beginsel een uitzondering worden gemaakt (artikel 334j
lid 2 wetsvoorstel).

329 Artikel 3341 wetsvoorstel regelt deze materie.

198



De overdracht van de onderneming

contractuele verhoudingen met de insolvente vennootschap op aspirant-
kopers van de onderneming. Deze regeling komt er op neer dat bepaalde,
limitatief omschreven, overeenkomsten krachtens de uitspraak van de
Rechtbank die tot overgang van de onderneming leidt, zonder medewerking
van de wederpartij die deze rechtsverhouding was aangegaan, overgaat op
de koper van de onderneming.

Een dergelijk verregaande uitkomst van een doorstart van de onderne-
ming in een Nederlands faillissement, is op grond van de vereisten van
artikel 6:159 BW niet mogelijk. De wederpartij van de overeenkomst zal
zijn medewerking moeten verlenen aan de contractsoverneming.

De Franse regeling gaat ver. De vraag is of in ons rechtsstelsel een
dergelijke verregaande inbreuk op de contracts-vrijheid van partijen wel
zou worden geaccepteerd. De voordelen die aan een dergelijke regeling
zijn verbonden zijn daarentegen groot. Het destructieve effect van
tussentijdse be€indiging van overeenkomsten wordt daardoor weggenomen.
De koper van de onderneming kan daardoor de onderneming daadwerkelijk
en met onmiddellijke ingang voortzetten. Er wordt tijdwinst geboekt, omdat
de koper van de onderneming niet opnieuw hoeft te onderhandelen over
overeenkomsten met leveranciers om te bevorderen dat de stroom leveranties
van goederen en diensten weer op gang wordt gezet. Het vereffenen van
‘oude rekeningen’ wordt door invoering van een dergelijke regeling ook
verhinderd.**

Mits er voldoende waarborgen worden gecreéerd voor de positie van
derden die gedwongen worden hun rechtsverhouding met de koper van de
onderneming voort te zetten, zou introductie van een dergelijke regeling
in Nederland het overwegen waard zijn. De waarborgen die in dit kader
zouden moeten worden gegeven, zouden verband moeten houden met de
nakoming van de verplichtingen door de koper van de onderneming uit
hoofde van de overgedragen rechtsverhouding. Met andere woorden, de
koper van de onderneming zal zich dienen te verbinden tot tijdige en
volledige nakoming van verplichtingen die ontstaan nadat de onderneming
door hem wordt voortgezet.

Met betrekking tot de positie van crediteuren die zekerheidsrechten kunnen
uitoefenen (of een eigendomsvoorbehoud hebben gemaakt) met betrekking
tot activa die bij de overdracht van de onderneming (dienen te) worden

330 Waarbij van belang is te benadrukken, dat het in rekening brengen van kosten aan de
overnemer van de onderneming niet plaats zou mogen vinden indien de koper van de
onderneming niet kan worden vereenzelvigd met de failliet. Ik verwijs naar mijn opmerkingen
in paragraaf 4.2 van Hoofdstuk III waarin ik deze kwestie besprak.
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betrokken, staat de rechtsontwikkeling in Nederland, in vergelijking met
het Franse stelsel, nog in de kinderschoenen. Het is deze kwestie die het
onderwerp is geweest van de procedure inzake De Leidsche Wolspinnerij.

In de Nederlandse verhoudingen geldt het uitgangspunt dat op activa
gevestigde zekerheden™' daarop blijven rusten ook indien deze activa
worden overgedragen in het kader van een doorstart van de onderneming.
In Frankrijk ligt dat in wezen niet anders. Bij toepassing van de regeling
van de FROW, wordt evenwel een bijzondere regeling getroffen voor de
‘lossing’ van activa van de zekerheidsrechten die daarop gevestigd zijn.
Het principe is derhalve dat de zekerheidsrechten op de activa blijven rusten,
tenzij de koper van de onderneming bevordert dat tot een algehele aflossing
van de verplichtingen jegens de crediteur die zich op het zekerheidsrecht
kan beroepen, wordt overgegaan.

De bijzondere aandacht die deze kwestie van de Franse wetgever heeft
gekregen, ontbreekt in Nederland. Een van de voordelen van de Franse
regeling is dat in het kader van de overdracht van ondernemingen tijdens
de reorganisatie-procedure, diende te wordenstilgestaan bij het verschijnsel
van activa waarop zekerheden waren gevestigd. Derhalve is voor deze
kwestie eveneens een regeling getroffen. Nederland kent geen specifieke
bepalingen en het leidt zo nu en dan tot grote onduidelijkheden. In dit
verband dient te praktijk zich te redden met uitspraken van de rechter,
waarvan het arrest van de Hoge Raad inzake De Leidsche Wolspinnerij
een van de belangrijke voorbeelden is.

In dit verband kan nogmaals worden onderstreept, dat genoemde
jurisprudentie van de Hoge Raad is gewezen in een situatie waarin de
curator een activa-transactie effectueerde zonder zich bewust te zijn van
aanspraken van derden op deze activa. Een bedrijfsongeluk derhalve,
waarvoor, volgens de Hoge Raad, de curator niet verantwoordelijk kon
worden gehouden. Dergelijke ‘missers’ zouden effectief kunnen worden
bestreden, indien in ons land activa-transacties uit faillissement beter kunnen
worden voorbereid. De afkoelingsperiode is ervoor bedoeld om de curator
op dit vlak te hulp te schieten. Verlenging van de termijn van de afkoelings-
periode zoals door mij bepleit, zal in dit verband extra bevorderlijk kunnen
zijn.

331 Waarbij ik, kortheidshalve, ook doel op door leveranciers bedongen eigendomsvoorbehoud.
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5 De positie van werknemers bij de overdracht van de onderneming
5.1  Frankrijk

De positie van werknemers bij een hier besproken overdracht van een
onderneming is, zoals al eerder aan de orde kwam, in Frankrijk fundamen-
teel anders geregeld dan in Nederland. Uitgangspunt van de Franse
Reorganisatiewet is dat de arbeidsverhouding van de ‘over te nemen’
werknemers integraal op de nieuwe werkgever overgaat. Door deze
overgang dient de ‘nieuwe’ werkgever de overeenkomsten (inclusief voor
de overgang opgebouwde rechten en verplichtingen) jegens de werknemers
voort te zetten.**

Echter, voor zover door werknemers rechten zijn opgebouwd in de
periode voor de overdracht van de onderneming, wordt aan de overnemer
het recht gegeven het daaraan gerelateerde gedeelte van de kosten te
verhalen op de boedel en kan hij daartoe een vordering bij de bewindvoerder
indienen. De vordering van de werknemer (waaraan een hoog gerangschikt
wettelijk privilege is verbonden), gaat door middel van subrogatie over
op de nieuwe werkgever die, vanwege de preferentie, een hoog gerangschik-
te vordering op de boedel krijgt. Niets staat de overnemer overigens in
de weg om verplichtingen jegens de werknemers (ter zake van rechten
opgebouwd voor de overdracht) met de door hem te bieden koopprijs te
compenseren door de aangeboden koopprijs te verminderen met het bedrag
van de jegens werknemers uitstaande verplichtingen. Of de rechtbank met
een dergelijke korting instemt, hangt af van biedingen op de onderneming.
Zijn er meerdere aanbiedingen, dan zal de rechtbank het bod met de lagere
koopprijs (waarin de werknemers-vordering is verrekend) naast zich neer
kunnen leggen. Schat de aspirant-koper in dat er meer kapers op de kust
zijn, dan kan hij beslissen pas na overdracht van de onderneming zijn regres-
vordering te gelde te maken op de boedel. Hij heeft immers een sterke
positie voor het gedeelte van de verplichtingen waarvoor hij niet draagplich-
tig is. Een voorbeeld:

Werknemer X van een in reorganisatie-procedure verkerende vennootschap
bouwt krachtens zijn arbeidsovereenkomst vakantiegeld op vanaf 1 januari tot
aan het einde van het kalenderjaar. Uitkering van het vakantiegeld geschiedt
in twee gelijke termijnen waarvan de eerste op 30 juni en de tweede op 31
december van ieder jaar is verschuldigd. De uitkering van juni viel in de

332 Artikel 122-12 van de Code du travail (1. 83-528 van 28 juni 1983) is van toepassing en
regelt deze materie.
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observatie-periode en is door de bewindvoerder voldaan. Op 31 augustus van
het jaar wordt de onderneming aan Y overgedragen. Y is verplicht om aan X
het over zes maanden opgebouwde vakantiegeld op 31 december uit te keren.
Echter, Y verkrijgt een regres-vordering op de boedel voor vakantiegeld
opgebouwd in de maanden juli en augustus waarin de onderneming niet voor
zijn rekening en risico werd geéxploiteerd. Y is voor 6/12 vakantiegeld in dat
jaar aansprakelijk jegens de werknemers, doch slechts voor 4/12 draagplichtig.
Voor 2/12 heeft Y een vordering op de boedel.

Uiteraard zal er voor de koper, als gevolg van de contracts-overgang, een
nadeliger positie ontstaan dan in het geval dat hij — zoals in Nederland
— aan werknemers een volledig nieuwe arbeidsovereenkomst zou kunnen
aanbieden.’® Deze verregaande consequenties voor de overnemer vloeien
rechtstreeks voort uit de aard en doelstellingen van artikel 1 van de Franse
Reorganisatiewet. De veronderstelling is dat de onderneming integraal wordt
voortgezet. Dat houdt derhalve ook in dat, voor zover werknemers
overgaan, dat geschiedt onder handhaving van hun rechten die zij jegens
de insolvente ondernemer konden uitoefenen.

Op deze wijze is in de Franse wetgeving op geheel eigen wijze invulling
gegeven aan de bepalingen die in de Europese Richtlijn (77/187/EEG) inzake
de overgang van ondernemingen zijn opgenomen. Enerzijds bestaat de
mogelijkheid om een collectief ontslag uit te voeren waarbij de overnemer
procedurele aspecten van dit ontslag blijven bespaard. Hij kan evenmin
verplicht worden het voltallige personeel werkzaam in de onderneming van
de insolvente debiteur over te nemen. Voorts staat vast dat de overnemer
uiteindelijk niet draagplichtig is met betrekking tot voor de overdracht door
werknemers opgebouwde claims.

Anderzijds worden de over te nemen werknemers jegens de overnemer
beter beschermd. De arbeidsovereenkomsten gaan van rechtswege over
zodat de overnemer niet eenzijdig ongunstiger voorwaarden aan de
werknemers kan opleggen. Ook de uit de arbeidsovereenkomsten voortvloei-
ende aanspraken van de overgenomen werknemers die zijn ontstaan voor
de overdracht dienen door de overnemer te worden voldaan. Overigens
bestaat steeds de mogelijkheid dat dergelijke claims van werknemers in

333 Met name werknemers met hoge anciénniteit kunnen zich daarop tegenover de nieuwe
werkgever beroepen, hetgeen bijvoorbeeld in een langere opzegtermijn bij een eventuele,
na de overdracht van de onderneming, uit te voeren opzegging van de dienstbetrekking zal
uitmonden. Overigens geldt in de Nederlandse situatie een vergelijkbare regel, aangezien
aangenomen wordt dat artikel 7A:1639k lid 1 BW van toepassing is bij een overgang van
personeel in het kader van een doorstart in faillissement. Vergelijk hierover: De Liagre Bohl,
p. 292.
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de koopprijs voor de onderneming worden verdisconteerd. Aangezien de
overneming van de onderneming uitvoerig wordt voorbereid, is de kans
dat de overnemer een goed overzicht heeft van de desbetreffende vorderin-
gen (en in de nabije toekomst te ontstane vorderingen) groter.

5.2  Nederland

Hiervoor is reeds enkele malen opgemerkt dat een overdracht van een
onderneming in Nederland het voordeel biedt dat, krachtens jurisprudentie
inzake de artikelen 7A:1639aa BW (oud)***, en tegenwoordig op grond
van de expliciete regeling van artikel 7:662 e.v. BW, de overgang van een
onderneming in faillissement niet de overgang van rechtswege van al het
personeel tot gevolg heeft.**53%

De koper van de onderneming kan derhalve niet worden verplicht om
alle daaraan verbonden werknemers over te nemen. Hij kan aldus zelf
bepalen welke en hoeveel werknemers hij in dienst wil nemen. Regels voor
collectief ontslag gelden niet.**” Kostbare sociale plannen worden verme-
den.’®

334 Hof van Justitie EG 7 februari 1985 (Abels), NJ 1985, 900 en Hof van Justitie EG 7 februari
1985 (Botzen), NJ 1985, 902. Vergelijk mijn opmerkingen en verwijzingen in het voorgaande
in Hoofdstukken I en II.

335 Hoezeer bij een overdracht van een onderneming in faillissement doorgaans sprake zal zijn
van in het Spijkers-arrest van het Hof van Justitie EG van 18 maart 1986, (NJ 1987, 502)
vastgestelde criterium van een ‘contractuele betrekking in het kader van een overname’ en
behoud van de ‘identiteit van de onderneming’ die in normale gevallen als criterium wordt
gesteld. Vergelijk voor enkele recente bevestigingen van dit criterium: HR 9 februari 1990,
NJ 1990, 393, HR 3 maart 1995, NJ 1995, 551 en Ktr. Groningen 29 september 1995, JAR
1996, 2.

336 Vergelijk over de recente wijzigingen in de desbetreffende bepalingen van het arbeidsrecht
die hebben geleid tot de enigszins aangepaste regeling van artikelen 7:662 e.e. BW uitgebreid:
W.J. Oostwouder, Management Buy-out, Uitgave vanwege het Instituut voor Ondernemings-
recht, deel 27, Kluwer, Deventer (1996), p. 157-163 en van dezelfde auteur ‘Nieuwe
mogelijkheden voor ‘contracting out services’ envoor overdracht vaninsolvente ondernemin-
gen?’, SMA 1996, p. 6 e.v..

337 Bijvoorbeeld regels in verband met de toepassing van artikel 25 WOR of de procedure bij
de Regionaal Directeur voor de Arbeidsvoorziening op grond van de Wet melding collectief
ontslag 1976.

338 Wel dient ook in geval van faillissement overleg met de vakbonden plaats te vinden. Artikel
3 1id en 2 en artikel 4 lid 1 en 2 Wet melding collectief ontslag waarin dit overleg is
voorgeschreven, gelden ook in faillissement. Ook het in artikel 18 van de Fusiegedragsregels
voorgeschreven overleg dient plaats vinden. Vergelijk de Gedragsregels verwoord in het
56€ verslag en het 73e verslag van de SER-Fusiecommissie gepubliceerd in Fusiegedragsre-
gels, Commentaar, tiende druk, uitgave SER, (1997), pp. 96-102 en 259.

203



Hoofdstuk 1V

Was het niveau van de arbeidsvoorwaarden bij de oude (failliete)
werkgever hoger dan dat van de koper dan wordt hij, in vergelijking met
de ‘normale situatie’ bevoordeeld omdat in geval van een ‘reguliere’
overgang artikelen 7:662 de arbeidsovereenkomsten immers van rechtswege
doet overgaan. Alle geldende arbeidsvoorwaarden op grond van de bestaande
arbeidsvoorwaarden, behoudens pensioentoezeggingen, kunnen door
werknemers tegen de koper worden uitgeoefend. >

Erlijkt zich een kentering af te tekenen in de opvattingen over de positie
van werknemers in faillissement. In de eerste plaats gaan curatoren zich
in de praktijk anders opstellen; zij krijgen meer oog hebben voor de
belangen van werknemers.

Ook de vakverenigingen lijken zich kritischer op te stellen. Naar
aanleiding van kritische geluiden van het FNV, dat, na kamervragen, heeft
de Minister van Justitie opdracht gegeven aan het Hugo Sinzheimer instituut
om de gebruiken met betrekking tot doorstart in faillissementen te
onderzoeken Dit heeft geleid tot het hiervoor al vaker genoemde ‘Doorstart-
rapport’.**

Tenslotte kan gewezen worden op enkele recente uitspraken van lagere
rechters in zaken waarin door werknemers, tot dusverre met gematigd
succes, is geklaagd over een door de bedrijfsleiding geregisseerde
‘doorstart’.**!

Niet ondenkbaar is dat dit zal leiden tot heroverweging van de werking
vanartikelen 7:662 e.v. BW. Een belangrijke aanleiding hiertoe vormt ook
de totstandkoming van Ontwerp-richtlijn van de Europese Commissie van

339 Vergelijk overigens de problematiek van artikel 7:1639k, lid 1 BW, waarvan wordt
aangenomen dat deze ook bij een overgang van een onderneming in faillissement geldt.
Vergelijk De Liagre Bohl, p. 292.

340 In het Doorstart-rapport, p. 14 staat een beschrijving van de aanleiding die tot de

onderzoeksopdracht van de Minister van Justitie heeft geleid. In Stcrt 1996 staat dat het

Doorstart-rapport voor de Minister geen aanleiding vormt nadere stappen te ondernemen.

Wellicht dat in de Tweede Kamer nog op dit punt wordt teruggekomen.

Kantonrechter Amsterdam 26 maart 1996, JAR 1996/103. Gewezen kan worden op de

uitspraak van Kantonrechter Groningen 29 september 1995, JAR 1996/2 waarin de 7A:1639

aa e.v. problematiek in het kader van faillissement aan de orde kwam. Tenslotte wijs ik
op de belangrijke uitspraak van Hof "s-Gravenhage van 10 januari 1996, JAR 1996/16 met
annotatie S.C.J.J. Kortmann waarin faillietverklaring van een vennootschap in een kennelijk
doorstart-scenario werd teruggedraaid. Voorts kan gewezen worden op de bespreking door

D.G. Lasschuit (‘De Wet Overgang Ondernemingen en faillissement’, Advocatenblad 1996,

p. 151 e.v.) van een tweetal vonnissen van Kantonrechters waaruit blijkt dat de lager

rechtspraak soms tot toepassing van artikelen 7:662 e.v. BW overgaat, ook nadat de

onderneming uit faillissement is overgedragen.

34

—
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8 september 1994°*?, waarin enkele aanpassingen op de Richtlijn 77/187-
/EEG zijn opgenomen, ook wat betreft de problematiek van overdracht
van ondernemingen van insolvente werkgevers. De Richtlijn zal toelaten
om de in Richtlijn 77/187/EEG opgenomen bescherming van werknemers
buiten werking te stellen in geval er sprake is van een ‘reorganisatie-
procedure’ (zoals de Nederlandse surséance van betaling).

In de literatuur is de regeling van artikel 7:662 BW mede naar aanleiding
van bovenstaande ontwikkelingen voorwerp van een uitvoerig debat. Er
wordt daarbij nadrukkelijk aandacht gevraagd voor de gevolgen van een
onverkorte toepassing van artikel 7:662 BW voor de surséance van betaling,
terwijl deze regeling niet in faillissement geldt. Er wordt dan ook vaak
gewezen op het feit dat dit het oneigenlijke gebruik van het faillissement
in de hand werkt.**

Omtrent deze materie is mijns inziens de volgende opvatting verdedig-
baar die in lijn is met hetgeen op sommige plaatsen in de literatuur wordt
verdedigd.** Bij twee van de effecten van het niet van toepassing zijn
van artikelen 7:662 e.v. BW in faillissement kan een ieder zich het nut
en de noodzaak voorstellen. Dat geldt voor de mogelijkheid om zonder
omslachtige procedures het dienstverband van een gedeelte van het personeel
te kunnen beéindigen zonder dat de overnemer verplicht is dit personeel
over te nemen. Ook het feit dat de overnemer niet kan worden verplicht
om al het personeel over te nemen, lijkt een rechtvaardig en noodzakelijk
gevolg.

Mijns inziens leidt de regeling van artikel 7:662 e.v. BW overigens
tot een nodeloze beperking van de rechten van werknemers die, gegeven
de omstandigheden waarin zij van werkgever verwisselen, niet snel een
vrije keuze hebben om al dan niet in te gaan op het nieuwe arbeidscontract.

342 Pb 1 oktober 1994, nr. C 274, p. 10 e.v. besproken door P.W. Van Straalen, ‘Overgang
van ondernemingen’ TVVS 1995, p. 12 e.v. en Oostwouder, ‘Nieuwe mogelijkheden voor
"contracting out services" en voor overdracht van insolvente ondernemingen’, SMA 1996,
p. l4ev..

343 In dit verband kunnen worden genoemd: T.C.J.M. Broekman, ‘Artikel 1639aa van toepassing
in geval van faillissement?’, Arbeidsrecht 1996/2, p. 3 e.v.; R.H. van het Kaar/R. Knegt,
‘Doorstart na faillissement: de positie van werknemers’, NJB 1996, p. 1622 e.v.; M.L.
Lennarts/P.W. van Straalen, ‘Toepassing van de artt. 7A:1639aa e.v. BW, ook in
faillissement?” TVVS 1997, p. 1 e.v. en M.G. Rood ‘"Doorstart” in sociaalrechtelijk
perspectief’, TVVS 1997, p. 202 e.v..

344 M.L. Lennarts/P.W. van Straalen, ‘Toepassing van de artt. 7A:1639aa e.v. BW, ook in
faillissement?” stellen eveneens voor om artikel 7:662 e.v. Fw in beperkte mate toe te passen
in faillissement. Hun voorstellen komen in grote lijnen overeen met het door mij verdedigde
standpunt.
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Slechts in gevallen waarin een aanpassing van arbeidsvoorwaarden van over
te nemen werknemers onvermijdelijk is, zou het de overnemer toegestaan
moeten worden om daarin een wijziging door te voeren. Bijvoorbeeld in
een situatie waarin het door de failliete ondernemer gevoerde arbeidsvoor-
waardenbeleid in voor de werkgever nadelige zin afwijkt van het niveau
dat overigens in de bedrijfstak geldt of dat in CAO’s in de branche is
vastgelegd.

5.3  Conclusies

De positie van werknemers bij de overdracht van de onderneming van een
insolvente ondernemer is in Frankrijk en Nederland wezenlijk verschillend
geregeld. In Nederland vervallen nagenoeg alle beschermende bepalingen
van het arbeidsrecht en zal, na overgang van de onderneming, de koper
ervan jegens de werknemers in beginsel met een schone lei kunnen
beginnen. In Frankrijk zullen de arbeidsovereenkomsten door de koper van
de onderneming worden overgenomen, en vindt derhalve geen breuk in
de contractuele verhoudingen plaats.

De consequenties voor Nederlandse werknemers die betrokken zijn bij

een doorstart van de onderneming zijn derhalve groot. Immers, opgebouwde
rechten jegens de failliete werkgever, komen in de regel te vervallen. Slechts
nu en dan worden zij de laatste tijd op dit vlak door de rechter in
bescherming genomen. Deze gevolgtrekking houdt verband met de sinds
medio tachtiger jaren in de jurisprudentie gevolgde (en sinds april van dit
jaar in artikelen 7:662 e.v. BW gecodificeerde) interpretatie van Richtlijn
77/187/EEG, waarvan sinds 1985 wordt aangenomen dat deze wel in
surséance van betaling doch niet in faillissement geldt.
De kritiek op deze interpretatie is groeiende. Met name ten aanzien van
de positie van werknemers die betrokken zijn bij een faillissement van hun
werkgever, wordt in Nederland steeds vaker geconstateerd dat de effecten
van uitsluiting van de toepasselijkheid van artikel 7:662 e.v. BW te groot
zijn. Zo nu en dan wordt dan ook mitigatie van dit principe bepleit.

De Franse regeling laat zien dat het ook anders kan. Op zich is dit
opvallend, omdat in ons land tot dusverre de werking van Europese
richtlijnen is aangevoerd als verdediging voor het uitsluiten van de regeling
voor overgang van ondernemingen in faillissement. Ook Frankrijk was
gehouden tot implementatie van genoemde richtlijn en heeft zulks voor het
commune arbeidsrecht ook gedaan. Als gevolg van het op grond van de
FROW geldende regime heeft men op dit vlak echter een compromis
gevonden, dat enerzijds recht doet aan de flexibiliteit die in crisis-situaties
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noodzakelijk is en anderzijds de inbreuk op rechten van werknemers zoveel
als mogelijk beperkt.

Invoering van de Franse regeling zou op dit vlak mijns inziens wenselijk
zijn en hieromtrent vind ik ook steun bij in de Nederlandse literatuur
verdedigde opvattingen.**® Deze regeling zou er op neer komen dat de
arbeidsovereenkomsten tussen de insolvente werkgever en werknemer met
betrekking tot de werknemers die ‘meegaan’ in stand blijft. Werknemers
kunnen derhalve ook jegens de koper van de onderneming opgebouwde
aanspraken te gelde maken, met dien verstande dat een waterdicht schot
wordt aangebracht tussen tot de datum van overgang van de onderneming
ontstane verplichtingen en de nd die datum ontstane verplichtingen. De
handhaving van de arbeidsovereenkomst zou derhalve betekenis hebben
voor het door de werknemer opgebouwde salarisniveau, aanspraken op
emolumenten, berekening van dienstjaren et cetera.

Voor het overige zou artikel 7:662 e.v. BW niet van toepassing moeten
zijn bij een overdracht van een onderneming uit faillissement. Dat houdt
in dat de koper van de onderneming niet moet kunnen worden verplicht
alle werknemers in de onderneming over te nemen. Voorts dat reeds
ontstane verplichtingen en gemaakte afspraken met betrekking tot afvloei-
ingsregelingen (bijvoorbeeld voor het faillissement totstandgekomen sociale
plannen) niet op de koper kunnen worden afgewenteld. En tenslotte dat
financiéle verplichtingen ontstaan v66r de datum van de overgang van de
onderneming — bijvoorbeeld nog nietuitgekeerde salarissen, vakantiegeld,
en dergelijke — uit hoofde van de arbeidsovereenkomst met werknemers
die bij de koper van de onderneming in dienst blijven, niet op de koper
van de onderneming kunnen worden verhaald.

Dit voorstel zal overigens moeten worden ingepast in het geheel van
oplossingen die door mij zijn aangereikt. Zo heb ik in Hoofdstuk II bepleit,
dat de arbeidsovereenkomsten van werknemers niet onmiddellijk bij de
aanvang van het faillissement zouden moeten worden opgezegd. Het in deze
paragraaf gedane voorstel sluit hier naadloos bij aan. Het betekent dat voor
werknemers die in het kader van een doorstart van de onderneming
meegaan, in het geheel geen breuk van de arbeidsovereenkomst tot stand
komt. Voor werknemers die niet meegaan, volgt opzegging van de
arbeidsovereenkomst op het moment dat de onderneming wordt overgedra-
gen. Naar mijn mening zou een dergelijk systeem ook bevorderlijk zijn

345 M.L. Lennarts/P.W. van Straalen, ‘Toepassing van de artt. 7A:1639aa e.v. BW, ook in
faillissement?’, t.a.p., p. 1 e.v.

207



Hoofdstuk 1V

voor de sfeer in de onderneming die tijdens het faillissement wordt
voortgezet totdat de onderneming (of gedeelten daarvan) wordtdoorgestart.

6 Een tussenbalans

In dit voorlaatste Hoofdstuk is ingegaan op de overdracht van de onderne-
ming uit faillissement. In de behandeling van onderwerpen is daarbij een
keuze gemaakt. Aan de hand van een aantal belangrijke thema’s heb ik
getracht de knelpunten in het Nederlandse recht bloot te leggen.

Het ontbreken van een transparante procedure voor biedingen op
ondernemingen in faillissement heeft naar mijn mening vanuit verschillende
invalshoeken grote nadelen.

In de eerste plaats leidt de informele en niet-openbare wijze van
totstandkoming van transacties in faillissement tot het risico dat in
failiissementen sub-optimale resulaten worden bereikt. Door deze wijze
van handelen mist men mogelijkheden tot het behalen van het best mogelijke
resultaat bij de verkoop van een onderneming uit faillissement. Het
ontbreken van een open competitie, kan vanuit dit oogpunt leiden tot het
mislopen van de hoogst mogelijke opbrengst voor de onderneming.

De grote haast waarmee ondernemingen in faillissement worden
overgedragen doet afbreuk aan de inzichtelijkheid van dit proces voor alle
belanghebbenden. Niet alleen werknemers, maar ook andere belanghebben-
den worden daardoor tekort gedaan. Het door de curator bereikte onder-
handelingsresultaat is nauwelijks controleerbaar door belanghebbenden
waarvoor de curator dient op te treden. Slechts achteraf, bij openbaarmaking
van het verplichte kwartaalverslag ex artikel 73a Fw zal voor crediteuren
en andere belanghebbenden duidelijk kunnen worden wat er in de eerste
dagen van het faillissement door de curator is gedaan.

Ook vanuit het perspectief van crediteuren met zakelijke zekerheidsrech-
ten en voorbehouden eigendom kan de gebruikelijke werkwijze van curatoren
tot benadeling leiden. Inderhaast kan de curator over het hoofd zien dat
activa met zekerheidsrechten zijn bezwaard en de mate waarin de crediteuren
tegen het handelen van curatoren kunnen optreden wordt beperkt door het
gebrek aan openbaarheid en de grote snelheid waarmee curatoren in de
praktijk plegen over te gaan tot overdracht van ondernemingen. Het is deze
problematiek die heeft geleid tot het arrest van de Hoge raad inzake De
Leidsche Wolspinnerij, waarin curatoren overigens door de Hoge Raad
in bescherming zijn genomen.
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Ook vanuit mededingingsrechtelijk oogpunt lijkt het ontbreken van
transparantie bij overdrachten van ondernemingen uit faillissement een
onwenselijke zaak. Niet voor niets hechtte de Europese Commissie in de
DAF-beschikking groot belang aan het bestaan van een biedingsprocedure
ter stimulering van de eerlijke mededinging.

De zorg voor integrale overdracht van de onderneming in het kader
van de Franse reorganisatie-procedure, heeft geleid tot de invoering van
een aantal bepalingen die dienen te bevorderen dat de continuiteit van de
onderneming niet wordt doorbroken, indien de onderneming in andere
handen overgaat. Het betreft een regeling tot gedwongen voortzetting van
overeenkomsten na overdracht van de onderneming. Deze maatregel
onderstreept enerzijds de sterke positie die preferente crediteuren kunnen
uitoefenen, omdat in dit verband op zeer nadrukkelijke wijze wordt geregeld
op welke wijze op (over te dragen) activa gevestigde zekerheidsrechten
dienen te worden ‘gelost’. Anderzijds wordt door deze maatregelen
bevorderd, dat de overgang van de onderneming soepel verloopt en dat
de koper van de onderneming niet wordt opgezadeld met inefficiénties die
kunnen voortvloeien uit de noodzaak een volledig nieuw contractueel gebouw
te moeten stichten, om de levering van goederen en diensten aan de door
hem gekochte onderneming op gang te brengen.

Met betrekking tot de positie van werknemers die overgaan naar de
nieuwe eigenaar van de onderneming wordt in ons land steeds openlijker
getwijfeld aan de noodzaak de beschermende werking van artikel 7:662
BW volledig terzijde te stellen. In Frankrijk is de Europese Richtlijn waarin
bij overgang van ondernemingen werknemers worden beschermd, op een
verfijnde wijze uitgewerkt in de reorganisatie-procedure. De Franse regeling
laat onverlet dat tijdens een insolventie-procedure een collectief ontslag
op soepele wijze moet kunnen worden gerealiseerd. Werknemers die in
de over te dragen onderneming werkzaam zullen zijn, worden echter
beschermd. De arbeidsovereenkomsten van deze werknemers worden niet
verbroken en opgebouwde rechten uit hoofde van het dienstverband kunnen
ook jegens de nieuwe werkgever worden uitgeoefend. Deze is echter niet
draagplichtig voor de financi€le verplichtingen die voor de overgang van
de onderneming zijn ontstaan. Invoering van een vergelijkbare regeling
voor Nederland, lijkt het overwegen waard.

Hierna volgen voorstellen voor invoering van enkele wettelijke
bepalingen die het sluitstuk vormen van mijn proeve voor een wetsvoorstel.
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Artikel 19 wordt als volgt gewijzigd:

Na sub ten zesde van het eerste lid wordt ingevoegd:
7° De beschikkingen op grond van artikel 63a, 68, 69, 98 en 101.

Toelichting:

Aanpassing van dit artikel wordt voorgesteld om een basis te scheppen voor uitbreiding
van de publiciteit die tijdens het faillissement aan bepaalde handelingen wordt gegeven.
Dit voorstel houdt verband met de introductie van een open biedingsregeling op
ondernemingen in faillissement. Door onmiddellijke publicatie van het feit dat de
onderneming op grond van artikel 98 wordt voortgezet, kunnen derden kennis nemen
van het feit dat de onderneming van de failliet ‘in de etalage staat’. Voorts bevordert
de uitbreiding van de publiciteit die wordt gegeven aan bepaalde beschikkingen van de
rechter-commissaris — zoals de beschikking van artikel 69 Fw waarin de rechter-
commissaris de bevoegdheid wordt gegeven aan de curator of bewindvoerder in
faillissement aanwijzingen te geven — over het verloop van het faillissement en de wijze
waarop de onderneming wordt geéxploiteerd. Op grond van deze bepaling kunnen derden
kennis nemen van de verlenging van de afkoelingsperiode op grond van artikel 63a Fw
en de termijn waarvoor deze verlenging geschiedt.

Artikel 101 wordt vervangen door een nieuwe bepaling luidend:

1. De bewindvoerder in faillissement is bevoegd om, na verkregen schriftelijke
machtiging van de curator, gedurende de in artikel 63a bedoelde periode
onderhands of openbaar individuele goederen te verkopen en te vervreemden,
indien en voor zover de vervreemding van deze goederen leidt tot een hoge
waarde voor de boedel. Vervreemding van goederen om de kosten van het
faillissement te bestrijden geschiedt niet dan met verkregen schriftelijke
machtiging van de rechter-commissaris.

2. De bewindvoerder in faillissement is verplicht om in ieder faillissement te
beoordelen of verkoop en overdracht van de onderneming van de gefailleerde
aan een derde kan leiden tot verwezenlijking van de in de considerans onder
B. van deze wet bedoelde doelstelling. Een dergelijke verkoop en overdracht
vindt niet eerder plaats dan nadat de in artikel 63a eerste lid van deze wet
bedoelde periode is verstreken.

Toelichting:

In de eerste plaats wordt artikel 101 Fw herzien om deze bepaling in lijn te brengen
met de voorstellen tot invoering in een faillissement waarin de onderneming wordt
voortgezet van twee functionarissen, de curator en de bewindvoerder in faillissement.
De bevoegdheid van de bewindvoerder in faillissement tot het voeren van het beheer
over de failliete boedel (en derhalve over de onderneming) veronderstelt dan ook dat
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deze functionaris verantwoordelijk dient te zijn (en het initiatief dient te kunnen nemen)
tot verkoop van de goederen in het kader van exploitatie van de onderneming gedurende
het faillissement. In dat verband wordt voorgesteld om de bewindvoerder te laten bepalen
in hoeverre een dergelijke verkoop noodzakelijk is, met dien verstande dat een verkoop
steeds moet leiden tot voordeel voor de boedel. In het voorgestelde nieuwe ‘toezichtsstel-
sel’ tijdens faillissementen, past het om aan de curator de bevoegdheid te verlenen het
handelen van de bewindvoerder in faillissement te controleren. Het is dan ook de curator
die de vereiste machtiging voor verkoop van goederen in het kader van de normale
exploitatie in faillissement moet geven. In het geval de verkoop van goederen uitsluitend
geschiedt ter bestrijding van kosten (en derhalve niet in het kader van de normale
exploitatie van de onderneming), zal de curator niet bevoegd zijn, doch dient de rechter-
commissaris de vereiste machtiging te verlenen. In de eerste plaats geschiedt dit ter
bestrijding van een mogelijk belangenconflict, omdat het honorarium van de curator
als kosten moeten worden aangemerkt. Voorts lijkt een dergelijke regeling in de rede
te liggen omdat een verkoop van goederen ter bestrijding van kosten, een aanwijzing
kan zijn dat de beslissing op grond van artikel 14 Fw tot voortzetting van de onderneming
aan heroverweging toe is.

In het nieuwe tweede lid wordt in lijn met het desbetreffende voorstel van de
Commissie Mijnssen, aan de bewindvoerder in faillissement een verplichting opgelegd
te onderzoeken of een verkoop van de onderneming is te realiseren. Aan de bewindvoer-
der wordt voor het plegen van een dergelijk onderzoek tenminste twee maanden tijd
gegeven, hetgeen overeenstemt met de eerste termijn van de geldingsduur van de
afkoelingsperiode van artikel 63a Fw. Mocht langere tijd nodig zijn voor een dergelijk
onderzoek, dan zal verlenging van de termijn van de afkoelingsperiode met maximaal
vier maanden tot de mogelijkheden behoren.

Voorts wordt in het nieuwe tweede lid van artikel 101 Fw onderstreept dat een
overdracht van de onderneming uit faillissement in lijn moet zijn met de in de Considerans
verwoordde doelstelling. Derhalve zal de overdracht van de onderneming slechts aan
de orde zijn indien de overtuiging bestaat dat de onderneming duurzaam zal kunnen
worden voortgezet. Daarnaast moet door de verkoop van de onderneming een redelijke
delging van de schuldenlast van de failliet worden bereikt. Een overdracht van de
onderneming kan derhalve nimmer volledig ten laste van de crediteuren van de failliete
debiteur komen.

Na artikel 101 en voor artikel 102 worden vier nieuwe artikelen genummerd
101a tot en met 101d ingelast luidende:

Artikel 101a

1 Iedere derde is gerechtigd om, met ingang van de dag waarop de in artikel 6
lid 3 bedoelde uitspraak is gedaan tot twee maanden na deze dag een schriftelijk
bod bij de bewindvoerder in faillissement in te dienen strekkende tot overname
van de onderneming van de gefailleerde. Indit schriftelijk bod worden tenminste
de navolgende gegevens opgenomen:
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(a) De prijs die de derde bereid is voor de verwerving van onderneming
te voldoen en de datum waartegen de onderneming dient te zijn
overgedragen;

(b) De voornemens met betrekking tot het behoud van werkgelegenheid in
de over te nemen onderneming;

(c) Een opsomming van de overeenkomsten tussen de gefailleerde en zijn
wederpartijen die de (derde) bieder wenst over te nemen ter zake van
de leveranties goederen en diensten in verband met energie, telecom-,
dataverkeer voorzieningen of andere goederen of diensten waarvan door
de derde(bieder) kan worden aangetoond dat deze niet bij andere
leveranciers kunnen worden betrokken;

(d) Een toereikend gedocumenteerde uiteenzetting, omtrent de financiéle
draagkracht van de derde(bieder) waaruit blijkt dat de continuering van
de over te nemen onderneming is gewaarborgd alsmede dat de geboden
koopprijs zal kunnen worden voldaan bij aanvaarding van het bod;

(e) Het aantal werknemers dat door de derde(bieder) zal worden overgeno-
men alsmede een uiteenzetting van de reeds geldende arbeidsvoorwaarden
waartegen de werknemers in dienst zullen treden voor zover deze ten
nadele van de werknemers van de gefailleerde afwijken.

De bewindvoerder in faillissement is bevoegd om met de in het eerste lid
bedoelde derden in overleg te treden om nadere toelichting op het door hen
uitgebracht bod op de onderneming te verzoeken.

Debewindvoerder in faillissement beoordeelt de op de onderneming uitgebrachte
biedingen op hunbedrijfseconomisch realisme enstelt uiterlijk binnentien weken
na de dag waarop de in artikel 6 lid 3 bedoelde uitspraak is gedaan een plan
voor de onderneming op waarin alle uitgebrachte biedingen worden belicht. In
het concept plan neemt de bewindvoerder in faillissement een preadvies op waarin
een beoordeling wordt gegeven van de bieding die volgens het oordeel van de
bewindvoerder in faillissement het beste beantwoordt aan de in B. van de
considerans bij deze wet bedoelde doelstelling.

Het concept-plan wordt uiterlijk op de dag waarop de in lid drie bedoelde termijn
is verstreken voor advies voorgelegd aan de curator, de ondernemingsraad of,
voor zover deze niet is ingesteld, de door de werknemers aangewezen personeels-
vertegenwoordiger alsmede, indien de Fusiegedragsregels 1975 van toepassing
zijn, aan de vakorganisaties. De in dit lid bedoelde adviezen dienen uiterlijk
binnen twee weken na aanbieding van het concept-plan aan de bewindvoerder
in faillissement schriftelijk te worden uitgebracht.
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Artikel 101b

L.

Uiterlijk binnen twee weken nadat de in artikel 101a bedoelde adviezen aan de
bewindvoerder zijn uitgebracht, dient de bewindvoerder in faillissement het door
hem opgestelde plan te zamen met de daarop uitgebrachte adviezen en een
afschrift van alle uitgebrachte biedingen aan de rechtbank over te leggen.

Op de dag waarop het plan door de bewindvoerder in faillissement aan de
rechtbank wordt aangeboden kunnen de door derden uitgebrachte biedingen niet
worden herroepen totdat de in het derde lid van dit artikel bedoelde termijn is
verstreken.

De rechtbank doet, gehoord de rechter-commissaris, de gefailleerde, de curator
en de bewindvoerder in faillissement, uiterlijk binnen een maand na ontvangst
van het in het eerste lid bedoelde plan tijdens een openbare zitting een uitspraak
over de bieding die zal worden verkozen. Bij deze uitspraak beoordeelt de
rechtbank in hoeverre de overdracht van de onderneming op duurzame wijze
de in B. van de considerans bij deze wet bedoelde doelstelling zal verwezenlijken.

De rechtbank kan vooraleer uitspraak te doen alle belanghebbenden horen omtrent
het door de bewindvoerder in faillissement opgestelde plan. De rechtbank kan
voorts de rechter-commissaris belasten met instelling van een nader onderzoek
omtrent de inhoud en gevolgen van het door de bewindvoerder in faillissement
ingediende plan voor de onderneming van de gefailleerde.

Artikel 101c

Bij de in artikel 101b derde lid bedoelde uitspraak machtigt de rechtbank tevens
de bewindvoerder in faillissement om de onderneming aan de derde over te
dragen en daartoe alle rechtshandelingen te verrichten die voor deze overdracht
noodzakelijk zijn.

De rechter-commissaris en de curator zijn belast met het toezicht op de
handelingen die door de bewindvoerder in faillissement worden verricht. De
curator houdt met name toezicht op de naleving door de verkrijger van de
onderneming van diens financiéle verplichtingen jegens derden met wie bij
verwerving van de onderneming bijzondere regelingen zijn getroffen of opgelegd
ingevolge lid 3 van dit artikel.

De rechtbank kan in zijn in artikel 101b derde lid bedoelde uitspraak bepalen
dat de in artikel 101a lid 1 sub (c) bedoelde overeenkomsten op de overnemer
van de onderneming overgaan. Daarbij kan de rechtbank aan de verkrijger van
de onderneming aanvullende voorwaarden opleggen die de naleving van de
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verplichtingen uit deze overeenkomsten waarborgen, het stellen van aanvullende
zekerheden daaronder begrepen.

4. Indien met de onderneming werknemers overgaan, zal de overnemer van de
onderneming gehouden zijn de arbeidsovereenkomsten met deze werknemers
voort te zetten en alle daaruit voortvloeiende verplichtingen na te komen, tenzij
de rechtbank bij de in artikel 101b derde lid bedoelde uitspraak bepaalt dat de
overnemer gerechtigd zal zijn arbeidsvoorwaarden voor de werknemers vast
te stellen die overeenstemmen met hetgeen in de reeds door hem geéxploiteerde
onderneming of in de bedrijfstak krachtens algemeen verbindend verklaarde
Collectieve Arbeidsovereenkomsten gangbaar is.

3. De rechtbank kan in haar in artikel 101b derde lid bedoelde uitspraak bepalen
dat aan de gefailleerde of aan hem verbonden derden voor maximaal twaalf
maanden een verbod wordt opgelegd om enige handeling te verrichten die de
door de bieder overgenomen onderneming beconcurreert.

Artikel 101d

Tegen de in artikel 101b tweede lid bedoelde uitspraak is geen hoger beroep
mogelijk. Van de in dit artikel bedoelde uitspraak is de gefailleerde, met hem
verbonden belanghebbenden, de curator, de bewindvoerder in faillissement en
het Openbaar Ministerie bevoegd binnen acht dagen na deze uitspraak beroep
in cassatie in te stellen.

Toelichting:
In deze voor ons recht volledig nieuwe regeling wordt een procedure geschapen, voor
de bieding op en verkoop van ondernemingen uit faillissement. In grote lijnen komt de
procedure er op neer dat iedere geinteresseerde derde een bod op de onderneming kan
uitbrengen. Deze mogelijkheid staat open vanaf de dag dat de failliet in staat van
faillissement is verklaard. In deze regeling wordt benadrukt dat de biedingsprocedure
uitsluitend voor derden openstaat. Derhalve kunnen personen betrokken bij de failliete
vennootschap niet participeren in het biedingsproces. Dat geldt in elk geval voor
aandeelhouders en directieleden van de failliete vennootschap. Echter, de kring van
‘uitgeslotenen’ zal ruimer zijn, zodat het gebruiken van ‘stromannen’ voor het uitbrengen
van een bod onverenigbaar moet worden geacht met het uitgangspunt van deze regeling.

De biedingen dienen uiterlijk binnen twee maanden nadat het faillissement van de
debiteur is uitgesproken te worden uitgebracht. De biedingen dienen in schriftel ijke vorm
te geschieden en de aspirant-koper is verplicht om in het aanbod de informatie te
verschaffen opgesomd inartikel 101a, eerste lid. Deze informatie dient de bewindvoerder
in faillissement in staat te stellen om het, verplicht voorgeschreven, advies aan de
rechtbank te onderbouwen en een beoordeling te maken van de relevantie en realiteitsge-
halte van het bod op de onderneming.

In de regeling is een procedure opgenomen voor het consulteren van alle belangheb-
benden in de onderneming. Zowel de curator, als vertegenwoordiger van de crediteuren,
als de werknemers dienen naar aanleiding van het concept-advies van de bewindvoerder
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in faillissement een advies uit te brengen. In dit kader gelden strikte termijnen die korter
zijn dan de termijnen voor toepassing van reguliere advies-procedures, zoals die van
artikel 25/26 WOR.

Na het afronden van de consultatie-procedure brengt, binnen de daarvoor geldende
termijnen, de bewindvoerder in faillissement een advies aan de rechtbank uit. Dit advies
dient inzicht te verschaffen in de uitgebrachte biedingen op de onderneming en de
standpunten die de verschillende groepen belanghebbenden daaromtrent hebben
uitgebracht. Voorts dient de bewindvoerder in faillissement de rechtbank te adviseren
over de bedrijfseconomische haalbaarheid van de uitgebrachte biedingen, waarbij mede
wordt gelet op de voorstellen vande aspirant-kopers tot voortzetting van de onderneming,
al dan niet na het opnemen van de onderneming in het groter geheel van de door de
aspirant-koper reeds geéxploiteerde onderneming.

De rechtbank neemt een beslissing over de uitgebrachte biedingen, waarbij de

uitspraak van de rechtbank geldt als onherroepelijke keuze voor één van de beschikbare
alternatieve biedingen. Tegen de uitspraak van de rechtbank tot selectie van één der
aspirant-kopers staat uitsluitend cassatie-beroep open. De rechtbank neemt bij zijn
beslissing het bepaalde in de Considerans van de wet in aanmerking. Dat wil zeggen,
de onderneming zal, na haar overdracht, op duurzame wijze moeten worden voortgezet.
Bij twijfel over de mogelijkheden tot duurzame voortzetting, zal de rechtbank de verkoop
en overdracht van de onderneming uit faillissement moeten afgelasten. Daarna zal een
‘reguliere’ vereffening van de failliete boedel moeten volgen. Bij de overwegingen tot
acceptatie van biedingen, zal de rechtbank voorts in acht moeten nemen in hoeverre
een redelijke delging van de schuldenlast in het verschiet zal liggen. Aande rechter wordt
overgelaten op welke wijze het begrip redelijk nader zal worden ingevuld.
Op grond van artikel 101c kan de rechtbank bepalen dat bepaalde, in artikel 101a lid
1 gespecificeerde, overeenkomsten met wederpartijen van de failliet, gedwongen overgaan
op de koper van de onderneming. Daartoe kan de rechtbank uitsluitend besluiten, indien
de overtuiging bestaat dat de koper van de onderneming in staat zal zijn aan zijn
verplichtingen uit hoofde van deze overeenkomsten te voldoen. Het door de bewindvoer-
der in faillissement uit te brengen advies moet de rechtbank daarbij het inzicht geven
in hoeverre zulks redelijkerwijs het geval zal zijn.

Voorts wordt de aandacht gevestigd op het bepaalde in artikel 101c, lid 4 waarin
is bepaald dat, niettegenstaande het bepaalde inartikel 7:662 e.v. BW, de arbeidsovereen-
komsten van werknemers die naar de koper van de onderneming overgaan in stand blijven.
Deze werknemers zullen de, vanwege de lengte van het dienstverband met de failliete
werkgever, opgebouwde rechten ook jegens de nieuwe werkgever kunnen honoreren.
Financiéle aanspraken jegens de failliete werkgever ontstaan voor de overgang van de
onderneming, blijven echter ten laste van de failliete boedel komen. Uitsluitend indien
deuithoofde van de arbeidsovereenkomsten toepasselijke arbeidsvoorwaarden onredelijk
bezwarend zouden zijn voor de koper van de onderneming (omdat deze bijvoorbeeld
niet overeenstemmen met het niveau van de arbeidsvoorwaarden in de branche) kan van
dit beginsel worden doorbroken.

In het kader van overdrachten van ondernemingen in faillissement kan overigens
de vraag worden opgeworpen of de curator niet in staat moet worden gesteld om ten
aanzien van de schuldenaar en de daaraan verbonden functionarissen medewerking af
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te dwingen om een non-concurrentiebeding te ondertekenen.* Daarbij kan de duur
van het beding worden beperkt tot een periode van bijvoorbeeld één jaar waardoor het
voor de overnemer mogelijk is om de exploitatie van de onderneming ter hand te nemen
en de daarin aanwezige know how, cliénten-relaties en werknemers-verhoudingen te
stabiliseren. Voor een dergelijke ingrijpende maatregel zal mijns inziens wetswijziging
noodzakelijk zijn. Een en ander zou evenwel passen in een streven om tot legitimatie
en professionalisering van de overname-praktijk in faillissementen over te gaan, hetgeen
door de Commissie Mijnssen ook is voorgesteld.

In dit verband is het laatste lid van artikel 101c voorgesteld. In dit artikel wordt
een regeling voorgesteld die de beconcurrering door de failliet (of aan de failliet
verbonden derden) van de onderneming van de koper gedurende een bepaalde periode
moet voorkomen. Een dergelijke non-concurrentie verplichting kan uitsluitend worden
opgelegd voor een bepaalde tijd van maximaal twaalf maanden. Gedurende deze periode
moet de koper van de onderneming in staat worden gesteld de aan de onderneming
verbonden goodwill veilig te stellen, zonder daarbij gehinderd te worden door
concurrerende activiteiten van de failliet.

346 Recent is in de jurisprudentie een uitspraak van de Hoge Raad gepubliceerd waarin de op
deze plaats beschreven problematiek treffend wordt geillustreerd. Het betreft een overdracht
van een onderneming (assurantiebemiddelingsbedrijf) door een eigenaar aan één van zijn
senior medewerkers. Na overdracht van de onderneming wordt door de voormalige eigenaar
in de nabije omgeving een soortgelijk bedrijf opgezet, met gebruikmaking van een
handelsnaam die sterk gelijkt op de handelsnaam van de overgedragen onderneming. Een
expliciet non-concurrentiebeding was nier opgenomen in de overname-overeenkomst, waarin
overigens wel een goodwill-beding stond. De overnemer betaalde met andere woorden voor
de goodwill die aan de onderneming verbonden was, waarbij marktpartijen direct associaties
maakten met de handelsnaam waaronder de onderneming v66r en na overdracht werd
geéxploiteerd. De president in kort geding van de rechtbank Arnhem besliste in zijn vonnis
van 26 januari 1996 (JOR 1996, 30) dat, niettegenstaande het ontbreken van een expliciet
non-concurrentie beding in het overnamecontract, het uitoefenen van het bedrijf door de
overdrager van de onderneming, de overdrager van de ondernemer zich dient te onthouden
van concurrentie. Het Hof Arnhem heeft in zijn arrest van 18 juni 1996 (kenbaar uit het
arrest van de Hoge Raad weergegeven in RvdW 1997, 156) in het door de overdrager van
de onderneming ingestelde hoger beroep dit vonnis bevestigd. De Hoge Raad verwerpt in
zijn arrest van 1 juli 1997, (RvdW 1997, 156) het ingestelde cassatieberoep. Een van de
interessante overwegingen in dit verband luidt: ‘Een dergelijke (overname-, toev.
EPMJ)overeenkomst, waarbij iemand een handelsonderneming aan een ander overdraagt,
verzet zich immers in de regel tegen een handelswijze die erop neerkomt dat de overdrager
zijn rechtsopvolger concurrentie aandoet door in de directe omgeving van de overgedragen
onderneming dezelfde werkzaamheden te blijven verrichten, die hij v66r de overdracht in
de onderneming ook reeds verrichtte. Daarbij zal de plaatselijke bekendheid van de overdrager
mede beslissend zijn of een gedraging binnen de hier bedoelde grenzen valt. De klacht van
Kolkman dat een verbod als het onderhavige, juist omdat hij in Malden is geworteld, hem
extra zwaar treft (...) stuit af op het feit dat Kolkman zijn onderneming nu eenmaal aan
Cornelisse heeft verkocht en overgedragen.’
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Conclusies

1 Achtergronden
1.1 Nederland

Vele belangrijke ontwikkelingen in het Nederlandse faillissementsrecht deden
zich de afgelopen 25 jaar voor. Uitvoerig is gediscussieerd over de werking
van de Faillissementswet, met name wat betreft ‘ondernemingen in
moeilijkheden’. Nadat begin jaren tachtig in de literatuur dit onderwerp
in brede zin ter sprake kwam, komt op initiatief van de Vereeniging
‘Handelsrecht’ de Commissie Maas met een uitgewerkt voorstel om een
volledig nieuwe wettelijke regeling naast de Faillissementswet te introduce-
ren voor het herstel en de reorganisatie van ondernemingen

De idee van een afzonderlijke regeling voor ondernemingen in
moeilijkheden in aanvulling op de Faillissementswet wordt door de
Nederlandse politiek niet overgenomen, maar wel bestaat bereidheid na
te denken over aanpassing van de in de Faillissementswet geregelde
surséance van betaling. De door de Minister van Justitie ingestelde
Staatscommissie Mijnssen adviseert in 1989 tot een fundamentele wijziging
van de surséance van betaling. Ook adviseert de Commissie Mijnssen tot
het invoeren van een schuldsaneringsregeling voor particulieren en de
regeling van het faillissement in het kader van voortzetting en overdrachten
van ondernemingen.

Noch de voorstellen met betrekking tot de surséance noch genoemde
voorstellen tot aanpassing van de regeling van het faillissement hebben de
volle aandacht van de politiek. Pas in 1994 komt de regering, bij monde
van de Staatssecretaris van Justitie, terug op Hoofdstukken 1 tot en met
6 van het rapport van de Commissie Mijnssen. Daarbij wordt door de
Staatssecretaris meegedeeld dat het belangrijkste gedeelte van de voorstellen
van de Commissie Mijnssen tot aanpassing van de surséance, niet tot
wetgeving zullen leiden. Wel zullen — zo stelde hij — mogelijkerwijs een
ook door de Commissie Mijnssen voorgestelde doorfinancierings- en
doorleveringsverplichting in surséance worden geintroduceerd. De
voorstellen van de Commissie Mijnssen omtrent voortzetting en overdracht

217



Hoofdstuk V

van ondernemingen in faillissement komen in de brief van de Staatssecretaris
in het geheel niet ter sprake.

In de tussentijd traden in 1992 de artikelen 63a en 241a Fw in werking,
regelende de afkoelingsperiode in surséance van betaling en faillissement.
Weinig aanpassingen van de Faillissementswet hadden zo een grote betekenis
voor de praktijk, met name in faillissementen. De regeling wordt op grote
schaal toegepast maar roept tegelijkertijd vele vragen op. Dit laatste houdt
verband met het feit dat de regeling enerzijds incompleet is en anderzijds
in de praktijk nogal ruimhartig wordt toegepast.

Sinds 1992 kunnen curatoren in faillissement en bewindvoerders in
surséance van betaling derhalve een voor alle crediteuren geldend
moratorium uitlokken. Zulk een moratorium nam ook in de voorstellen
van de Commissies Maas en Mijnssen een centrale plaats in.

Intussen wordt in de tegenwoordige faillissements-praktijk vaak
overgegaan tot overdrachten van ondernemingen. Deze materie kreeg, terwijl
de schijnwerpers op andere aspecten van faillissementsrecht waren gericht,
slechts wat “strooi-licht” in de voorstellen van de Commissie Mijnssen en
tijdens de parlementaire behandeling van de regeling van de afkoelingsperio-
de. Dit is opmerkelijk mede vanwege de grote belangen die bij dergelijke
overdrachten van ondernemingen in faillissement op het spel staan.

Inmiddels zijn door de Hoge Raad twee zeer belangrijke arresten
(Sigmacon Il en De Leidsche Wolspinnerij) gewezen die bepalend zijn voor
de wijze waarop de curator zijn werkzaamheden dient te vervullen. De Hoge
Raad besliste daarin dat de curator bij zijn beleidsafweging belangen van
maatschappelijke aard (waaronder de continuiteit van de onderneming en
behoud van werkgelegenheid) mag betrekken. Door deze uitspraken lijkt
het steeds minder van belang om stil te staan bij de vraag voor wie de
curator optreedt — een discussie die nog steeds in alle hevigheid in de
literatuur woedt mede naar aanleiding van de sinds het arrest van de Hoge
Raad van 1983 inzake Peeters/Gatzen gewezen jurisprudentie — omdat
zich eerder de vraag opdringt welke doelstelling hij dient te verwezenlijken.
Naar aanleiding van Sigmacon II en De Leidsche Wolspinnerij is in de
literatuur een discussie ontstaan over de wijze waarop de curator de
verschillende bij een faillissement betrokken belangen in zijn handelen tegen
elkaar dient af te wegen. Auteurs in de ene richting bepleiten een enge
interpretatie van deze uitspraken en betogen dat de curator de belangen
van crediteuren steeds voorop dient te stellen. De andere richting in de
literatuur lijkt de moderne visie op het faillissementsrecht — waarvan de
uitspraken van de Hoge Raad een uitvloeisel zijn — wel te aanvaarden en
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menen dat in de door de curator te maken afweging ruimte bestaat voor
behartiging van belangen van anderen dan schuldeisers.

In het voorgaande heb ik betoogd dat er in het kader van de afweging
die de curator zal dienen te maken geen sprake /oeft te zijn van tegengestel-
de belangen. Zowel de belangen van crediteuren als die van werknemers
kunnen gediend zijn met een doorstart van de onderneming. Voor
crediteuren geldt dat er sprake kan zijn van opbrengst maximalisatie omdat
verkoop van de onderneming in zijn geheel meer kan opbrengen dan de
verkoop van de afzonderlijke vermogensbestanddelen na ontmanteling van
de onderneming. Voor werknemers, omdat de overgang van de onderneming
kan resulteren in behoud van een gedeelte van de werkgelegenheid. Met
dit laatste is ook een breder ‘maatschappelijk’ belang gediend.

Het op 26 april 1996 aan de Tweede Kamer aangeboden wetsvoorstel
voor splitsing van rechtspersonen vormde het sluitstuk van het in Hoofdstuk
I weergegeven overzicht van achtergronden in Nederland waartegen de
overgang van ondernemingen in faillissement kunnen spelen. De splitsingsre-
geling laat de splitsing van failliete rechtspersonen toe, op voorwaarden
dat de splitsende rechtspersoon enig aandeelhoudster in de verkrijgende
vennootschappen wordt. Als zodanig zou de mogelijkheid van een splitsing
in faillissement als ‘instrument’ voor de curator een welkome aanvulling
zijn, omdat daarmee, volgens de in de praktijk gebruikelijke selectie-
methode, levensvatbare onderdelen van de onderneming op een eenvoudige
wijze van de failliete boedel kunnen worden afgezonderd en gereed gemaakt
voor een verkoop aan derden.

De tot dusverre geuite kritiek op het splitsings-voorstel spitste zich onder
andere toe op het onderdeel van het wetsvoorstel waarin splitsing in
faillissement mogelijk zou worden. Daargelaten de argumenten die in dit
verband door de diverse schrijvers zijn uitgewisseld, meen ik dat de huidige
praktijk, juist vanwege de in het kader van de splitsing te verrichten
formaliteiten en in acht te nemen termijnen, aan splitsing in faillissement
niet toe is. Om een splitsing in faillissement te faciliéren zal anderszins
aanpassing van de Faillissementswet noodzakelijk zijn.

1.2 Frankrijk

Uit het gegeven overzicht van de historie van het Franse insolventierecht
is gebleken dat in Frankrijk tot 1967 een betrekkelijk ouderwetse regeling
bestond waarin met name de bestraffing van faillieten centraal stond. In
het belang van het behoud van levensvatbare ondernemingen voor de
economie, heeft de Franse wetgever in 1967 gepoogd om met de invoering
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van een drietal nieuwe procedures tot verbetering van de regelgeving in
het faillissementsrecht te komen. Deze nieuwe Franse procedures zijn
inhoudelijk in belangrijke mate gelijk aan de regelingen van het faillissement
en de surséance van betaling die in Nederland reeds sinds de inwerkingtre-
ding van de Faillissementswet in 1896 respectievelijk na de invoering van
het dwangakkoord in surséance in 1935 kunnen worden toegepast.

Pas in 1985 wordt in Frankrijk definitief gebroken met het klassieke
faillissementsrecht waarbij de belangen van crediteuren centraal staan. In
de nieuwe wet, die door mij met ‘Franse Reorganisatiewet’ werd aangeduid,
gaat het behoud van de onderneming voor de belangen van crediteuren,
en de onderneming wordt als het ware als verzelfstandigd onderdeel van
de verhouding met de ‘ondernemer/debiteur’ afgesplitst.** In 1994 volgt
een wijziging van de Franse Reorganisatiewet, waarbij de wetgever al te
ongunstige effecten van deze wet heeft willen uitbannen. De structuur en
de inhoud van de Franse Reorganisatiewet werd bij deze aanpassing in 1994
evenwel gehandhaafd.

Conform de in artikel 1 van de Franse Reorganisatiewet opgenomen
doelstelling zal, zodra er sprake is van een levensvatbare onderneming,
een reorganisatie-procedure worden gestart. Deze procedure resulteert hetzij
in het herstel van de onderneming die door de onderneming zelf zal worden
voortgezet (‘redressement’) hetzij een overdracht van de onderneming aan
derden (‘cession de I’entreprise’). Beide varianten zijn in de Franse
Reorganisatiewet uitvoerig geregeld. Met name de regeling van de over-
dracht van de onderneming heeft in dit boek bijzondere aandacht gekregen.
Voor ondernemers zonder onderneming of met een niet-levensvatbare
onderneming staat de ontbindings- en vereffeningsprocedure ter beschikking
die, anders dan in de oorspronkelijke regeling van 1985, na de wetswijziging
van 1994 onmiddellijk kan worden toegepast.

De hiervoor genoemde doelstelling van de Franse Reorganisatiewet is
bepalend voor de inhoud van de overige bepalingen van de wet, hetgeen
met name in een achterstelling van crediteuren en een sterke positie van
werknemers tot uitdrukking komt. Het in iedere reorganisatie-procedure
van rechtswege geldende moratorium leidt niet alleen tot bevriezing van
rechten van crediteuren met een ‘anterieure’ vordering, maar kan, als gevolg
van een doorleverings- of doorfinancieringsverplichting, ook nadat de
reorganisatie-procedure is aangevangen tot een nieuwe schuldenlast van
de ondernemer leiden jegens crediteuren waarvan de rechtsverhouding met

346 Een beginsel dat in Frankrijk consequent met ‘distinction entre homme et entreprise’ wordt
aangeduid.
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de ondernemer tot stand kwam voor de reorganisatie-procedure. Ook geheel
nieuwe verplichtingen kunnen in het belang van de voortzetting van de
onderneming door de bewindvoerder worden aangegaan. Het complexe
stelsel van voorrang-regels voor posterieure boedel-schulden en anterieure
schulden is, naar aanleiding van stevige kritiek in de praktijk, bij wet van
10 juni 1994 gewijzigd, zodat de positie van crediteuren met zekerheden
in vergelijking met de oude regeling van 1985 is verbeterd.

Sinds 1985 is het ambt van de curator-oude stijl (‘syndic’) afgeschaft
en werd daarvoor in de plaats in de Franse Reorganisatiewet een regeling
voor een tweetal nieuwe functionarissen in het leven geroepen waarbij de
taken van de curator-oude stijl zijn verdeeld over een bewindvoerder en
een schuldeisers-vertegenwoordiger. De bewindvoerder is de centrale figuur
in de reorganisatie-procedure die is belast met het (toezicht op het) beheer
van de onderneming en de ontwikkeling en uitvoering van een plan voor
haar reorganisatie. De bewindvoerder is geen partijvertegenwoordiger, doch
dient als onafhankelijke en onpartijdige functionaris het bereiken van de
doelstellingen van de Franse Reorganisatiewet na te streven. Vertegenwoor-
diging van crediteuren en verificatie van hun vorderingen geschiedt door
de schuldeisers-vertegenwoordiger. Op deze functionaris wordt namens
de crediteuren toezicht gehouden door één of meerdere controleurs, voor
zover crediteuren om benoeming daarvan verzoeken. Ook werknemers
hebben in de procedure een vertegenwoordiger.

De Franse rechter vervult een belangrijke rol bij de uitwerking en
totstandkoming van de reorganisatie van de onderneming, waarbij de
bewindvoerder als ‘aangever’ van het plan dient. In dit verband worden
de beslissingen door de rechterlijke macht genomen, waarbij de Franse
rechters, in tegenstelling tot hun Nederlandse collegae, een zeer actieve
rol bij de totstandkoming en uitvoering van de reorganisatie vervullen
waarbij interventies door de rechter aan de orde van de dag zijn. Het stelsel
van de Franse Reorganisatiewet noopt tot transparantie van de beschikbare
informatie in het kader van de voorbereiding en uitvoering van het
reorganisatieplan, waarbij alle belanghebbenden, crediteuren en werknemers
recht op inzage en inspraak bezitten. Aandeelhouders kunnen overigens
in dit verband eveneens bij de reorganisatie-plannen worden betrokken.

2 De voortzetting van de onderneming

Als voorwaarde voor een eventuele overdracht van de onderneming in een
later stadium geldt zowel in Nederland als in Frankrijk dat de onderneming
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zoveel als mogelijk intact wordt gelaten. Staking van de exploitatie, zelfs
tijdelijk, is met het oog op een eventuele overdracht onwenselijk. In beide
rechtsstelsels komt het dan ook voor dat de onderneming voor kortere of
langere tijd wordt gecontinueerd in de desbetreffende insolventie-procedures.
In mindere of meerdere mate is in verband met deze voortzetting in de
wetgeving van beide landen een formeel kader geschapen waarin maatrege-
len zijn opgenomen die een dergelijke voortzetting van de onderneming
dienen te bevorderen.

Een opvallend verschil tussen Nederland en Frankrijk is evenwel dat
de voortzetting van de onderneming niet op dezelfde wijze in de desbetref-
fende wettelijke bepalingen is geregeld. In Nederland geldt dat een
voortzetting door de rechter-commissaris moet worden geautoriseerd terwijl
in Frankrijk de voortzetting van de onderneming van rechtswege voortvloeit
uit de toepasselijkheid van de Franse reorganisatie-procedure.

Uit de aard en inhoud van diverse bepalingen van de Nederlandse
wetgeving vloeit voort dat de voortzetting van de onderneming tot een
relatief korte periode moet worden beperkt. De afkoelingsperiode in
faillissement die dienstbaar is aan de voortzetting van de exploitatie kan
niet langer duren dan twee maanden. Zo de voortzetting van de onderneming
deze termijn zou overschrijden, hangt de curator een tweede ‘deadline’
boven het hoofd, namelijk het moment dat opzegtermijn voor de dienstver-
banden met werknemers verstrijkt. Dit als gevolg van de vaste praktijk
dat werknemers in Nederland in de eerste dagen van het faillissement een
ontslagbrief krijgen bezorgd waarin het dienstverband tegen het vroegst
mogelijke ogenblik wordt opgezegd. Binnen de termijn van deze opzegperio-
de dient en zal de curator zijn plannen voor een overdracht van een
onderneming (te) hebben uitgevoerd.

In de Nederlandse praktijk is eerder regel dan uitzondering dat een over-
dracht van een onderneming reeds binnen enkele dagen wordt uitgevoerd.
Een en ander houdt verband met het feit dat het faillissement een (redelijk
algemeen geaccepteerd) instrument is voor ondernemers om tot een
personeelsreductie over te gaan.

De bewindvoerder in de Franse Reorganisatiewet hoeft, in beginsel,
zijn werk onder minder hectische omstandigheden te verrichten. De
observatie-periode waarin de onderneming, inafwachting van reorganisatie
of overdracht, kan maximaal 18 maanden duren. Zoals gezegd, de
onderneming wordt van rechtswege voortgezet en de bewindvoerder heeft
een aantal verregaande bevoegdheden die de ongestoorde exploitatie van
de onderneming waarborgen.
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In de aard en werking van de moratoria in de regelingen van beide
landen blijkt op welke wijze de regelingen van elkaar verschillen. Kort
gezegd komt het er op neer dat de maatregelen die in de Franse regeling
gelden niet slechts tot een bevriezing van rechten van vorderingen ontstaan
voor de reorganisatie-procedure leidt, maar tot een dynamische financiering
van de boedel gedurende de voortzetting. De atkoelingsperiode in de
Nederlandse Faillissementswet gaat niet verder dan een ‘statisch’ moratori-
um. Overigens gelden in Frankrijk uitdrukkelijk regels die de positie van
crediteuren met een vordering die is ontstaan tijdens de Franse reorganisatie-
procedure beschermen. Deze regeling betreft ook crediteuren met zakelijke
zekerheidsrechten wier zekerheidsobject voor de exploitatie van de
onderneming wordt ingezet. Een dergelijke regeling ontbreekt geheel in
Nederland.

Ter zake van de vennootschaps- en ondernemingsrechtelijke bepalingen
isinde Franse Reorganisatiewet een uitdrukkelijke voorziening opgenomen
die de medezeggenschap van werknemers garandeert doch ook oplossingen
aanreiktvoor tijdens de Franse reorganisatie-procedure ontstane vraagstuk-
ken van vennootschaps- of ondernemingsrecht. De Franse Reorganisatiewet
incorporeert de regels van het commune rechtspersonen- en ondernemings-
recht op een ‘natuurlijke’ wijze in de reorganisatie-procedure hetgeen de
reguliere exploitatie van de onderneming bevordert. Ook op dit vlak
ontbreken regels in Nederland.

3 Organisatie van het biedingsproces

Naar mijn mening bestaan er belangrijke lacunes in de Nederlandse
regelgeving met betrekking waarop de overdracht van de onderneming
in faillissement wordt voorbereid. Door de grote haast waarin deze
overdracht wordt gerealiseerd doch ook door het ontbreken van een goed
geregelde procedure, bestaat in Nederland teveel het gevaar dat in de
onderhandeling over een overdracht van de onderneming curatoren solitair
en in alle beslotenheid te werk gaan. Het is volstrekt onduidelijk op welke
wijze buitenstaanders op de hoogte kunnen raken van de ‘beschikbaarheid
van de onderneming’ en ook de direct-belanghebbenden, crediteuren en
werknemers inbegrepen, hoeft niet steeds duidelijk te zijn welke stappen
de curatoren op dit vlak ondernemen. Het inde Faillissementswet geregelde
systeem van informatie-voorziening is op dit vlak verre van adequaat. Voor
zover crediteuren, werknemers, schuldenaar en andere belanghebbenden
al op de hoogte zijn van voornemens van de curator om de onderneming
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over te dragen, is volstrekt onduidelijk welke rechtsmiddelen hen ter
beschikking staan om op dit vlak een voor hen onwelgevallige ontwikkeling
te corrigeren. Dit geldt in ieder geval voor werknemers en andere
belanghebbenden (zoals kandidaat-kopers waarmee de curator niet
onderhandelt) die als zodanig niet in de Faillissementswet tot de kringen
belanghebbenden worden gerekend waaraan het middel van interventie
toekomt. Voorts is de verhouding tussen rechter-commissaris en curator
onduidelijk. Bij bezegeling van een verkoop zal de rechter-commissaris
ex artikel 101 Fw uiteraard machtiging dienen te geven. Maar op welke
wijze in het voor-traject betrokkenheid bestaat of dient te bestaan is niet
geregeld. Of de rechter-commissaris steeds en tijdig over de schouders van
de curator kan meekijken is in Nederland afhankelijk gesteld van codperatie
door de desbetreffende functionarissen.

De Franse Reorganisatiewet gaat er van uit dat de voorbereiding op
een eventuele overname van de onderneming in alle openheid geschiedt.
De publiciteit op dit vlak is beter geregeld en richt zich niet uitsluitend op
dedirect-belanghebbenden. De ‘markt’ voor ondernemingen van insolvente
ondernemers steunt in Frankrijk op het beginsel van vrije concurrentie.
In de voorbereiding van een eventuele overname wordt gestreefd naar een
zo breed mogelijk draagvlak onder alle belanghebbenden. Crediteuren,
debiteur en werknemers bezitten een gelijkwaardig recht op advies over
de voorliggende alternatieven. Daarbij komt dat men door bovengenoemde
‘open competitie’ het beschikbaar komen van zoveel mogelijk alternatieve
biedingen tracht te bevorderen. Daardoor beoogt men ‘er uit te halen wat
er in zit’. De belangen van crediteuren worden daarbij niet volledig
opgeofferd aan de verwezenlijking van de doelstelling van behoud van
werkgelegenheid. Doordat de Franse rechter eist dat een realistische kans
op duurzaam behoud van de onderneming door de overdracht wordt
verwezenlijkt, wordt uitdrukkelijk beter en meer inhoudelijk getoetst of
de prijs die crediteuren dienen te betalen voor het behoud van de onderne-
ming gerechtvaardigd is. Zo niet, dan zal de rechter een overdracht van
de onderneming niet zonder meer dwingend opleggen, maar tot liquidatie
besluiten. Misbruik van de reorganisatie-procedure door de debiteur wordt
bestreden en geénsceneerde overdrachten zijn verboden; betrokkenen bij
de insolvente vennootschap/debiteur mogen niet meedingen in het
biedingsproces op de onderneming. Transparantie wordt steeds nagestreefd
in de procedure strekkende tot de overdracht van de onderneming. Vanwege
de werking van de biedingsprocedure, bestaat in Frankrijk een ‘open’ markt
voor ondernemingen in reorganisatie-procedures, zodat ook vanuit
concurrentie-overwegingen een evenwichtiger systeem bestaat.
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Dat met deze methode het nodige tijdsbeslag gepaard gaat is in de wet
verankerd. Iedere betrokkene weet waaraan hij toe is. Groot belang hecht
men aan de betrokkenheid van de rechtbank bij de uiteindelijk te nemen
beslissing. De bewindvoerder brengt in de Franse verhoudingen uitsluitend
een preadvies uit aan de rechter die zelf, na het horen van alle belangheb-
benden, een beslissing neemt. Daarbij zal voor de rechter zwaar wegen
of de overdracht van de onderneming op langere termijn zal leiden tot een
structureel betere situatie. In dat verband worden hoge eisen gesteld aan
een ‘fresh start’ omdat men zich realiseert dat bij een overdracht van een
onderneming door vele betrokkenen een hoge prijs wordt betaald. Vluchtige
en ondoordachte stappen worden in dat verband geschuwd en desnoods
kan de rechter besluiten geen heil te zien in een overdracht, zodat de
onderneming na zijn beslissing zal worden ontmanteld.

-4 De overdracht van de onderneming

Omdat de overdracht van een onderneming als middel voor de in artikel
1 Franse Reorganisatiewet te realiseren doelstelling geldt, is ook een
evenwichtig stelsel ingevoerd strekkende tot een optimaal behoud van de
onderneming. Een en ander heeft geleid tot een aantal fundamentele ingrepen
in regels van vermogensrecht, zoals de verplichting voor bepaalde
leveranciers om een contractsovergang naar de overnemer van de
onderneming te gedogen. Veel van deze regelingen zouden ook in de
Nederlandse verhoudingen effectief kunnen zijn en tot een betere bescher-
ming van crediteuren kunnen leiden. Op sommige punten vind ik de Franse
regeling te ver gaan en zouden deze aspecten grondig moeten worden
overwogen. Dat geldt met name voor de gedwongen contractsovergang
voor leveranciers (niet-monopolisten) van goederen en diensten.

Ook ter zake van de positie van werknemers is een verfijnd stelsel
ontwikkeld dat, enerzijds een collectief ontslag niet in de weg staat indien
zulks noodzakelijk is voor het behoud van de onderneming, maar anderzijds
(langs de lijnen van de Europese regelgeving) de positie van werknemers
jegens hun ‘nieuwe’ werkgever (de overnemer van de onderneming)
beschermt. Het Franse systeem vormt een zeer goed doordachte im-
plementatie van Richtlijn 77/187/EEG.

In ons land is, behoudens gevallen van misbruik van recht’’, het faillisse-
ment een geoorloofd middel om de consequenties van Richtlijn 77/187/EEG

347 Vergelijk andermaal Hof 's-Gravenhage 10 januari 1996, JOR 1996, 16.
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te omzeilen. Tot op zekere hoogte is dit verdedigbaar indien het middel
uitsluitend zou worden aangewend om tot een flexibele sanering van het
personeelsbestand te komen. Of zulks zo ver moet gaan dat daardoor aan
de overnemer van de onderneming de mogelijkheid wordt gegeven om ten
aanzien van de door hem in dienst te nemen werknemers volledige vrijheid
te gunnen in verband met de te sluiten arbeidsvoorwaarden is mijns inziens
kwestieus. Een en ander bevordert mijns inziens oneigenlijk gebruik van
het faillissement door werkgevers die dit middel kunnen hanteren om ten
aanzien van hun personeel volledig te breken met overeengekomen
arbeidsvoorwaarden. De wetgeving in Frankrijk**® op dit vlak laat zien
dat het ook anders kan.

Voor de Nederlandse verhoudingen kan men zich daarnaast afvragen
of in de praktijk overdrachten van ondernemingen in faillissement steeds
goed worden doordacht. De betrekkelijke geslotenheid van de praktijk voor
buitenstaanders bevordert ook niet dat duidelijkheid of zekerheid wordt
geschapen omtrent het in faillissementen gevoerde beleid.

Als een van de (niet in Frankrijk geregelde) verbeteringen voor het
Nederlandse recht bepleit ik overigens invoering van een regeling waarin
aan de curator, binnen zekere limieten, de bevoegdheid wordt gegeven om
aan betrokkenen bij de gefailleerde vennootschap (zoals directie, aandeelhou-
ders en commissarissen) een concurrentieverbod ten gunste van de
overnemer van de onderneming op te leggen. Een en ander zal de overname-
praktijk in faillissementen verder rationaliseren, omdat curatoren voor het
bedingen van een goodwill vergoeding niet afhankelijk zijn van gevallen
waarin tussen voormalig(e) en nieuw(e) eigenaren en bestuur identiteit van
personen bestaat.

5 Proeve voor een wetsvoorstel

In Hoofdstukken II, III en IV heb ik een proeve voor een wetsvoorstel
geformuleerd voor de inhoud waarvan ik naar de desbetreffende gedeelten
van deze studie moge verwijzen. In de Bijlage is een doorlopende tekst
van al deze voorstellen opgenomen.

Met enige regelmaat wordt in ons land een wijziging van de Faillisse-
mentswet bepleit. De laatste tijd is de roep op een dergelijke wijziging
sterker geworden, hoezeer in de literatuur ook standpunten zijn te vinden
die een algehele wijziging van onze insolventie-wetgeving verwerpen.

348 Eveneens Lid-staat in de Europese Unie.
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Conclusies

Momenteel liggen enkele wetsvoorstellen bij de Tweede Kamer of
worden door de regering voorbereid die reeds gevolgen zullen hebben voor
de Faillissementswet en de faillissementspraktijk. Te denken valt aan de
voorstellen voor een schuldsaneringsregeling voor particulieren, de
codificatie van de ‘opheffers’ praktijk waarbij het zal zijn toegestaan het
faillissement zonder het houden van een verificatievergadering te be€indigen
indien, na voldoening van preferente crediteuren. Tenslotte is er de
voorgestelde regeling voor splitsing van rechtspersonen die ook zal kunnen
worden toegepast voor rechtspersonen die in surséance van betaling of
faillissement verkeren.

In mijn proeve voor een wetsvoorstel richtte ik me op de regeling van
het faillissement. De voorgestelde aanpassing zou slechts geringe wijzigingen
van Titel I Faillissementswet noodzakelijk maken. De voorstellen zijn
bedoeld om de praktijk tegemoet te komen in verband met zeer regelmatig
uitgevoerde overdrachten van ondernemingen.

P.C. Maas schreef reeds in 1976:

“Verder heb ik mij afgevraagd of de bestaande onderscheiding tussen faillisse-
ment en surséance van betaling nog wel gemotiveerd is, gelet op het gebruik,
dat van het instituut van de surséance van betaling in vele gevallen wordt
gemaakt.**

De lezer zal begrijpen dat ik met mijn voorstellen tot aanpassing van de
regeling van het faillissement geinspireerd ben door bovengeciteerde stelling.
Zou het op dit vlak niet te overwegen waard zijn, zoals dit in Frankrijk
is gebeurd, de surséance van betaling en het faillissement in één regeling
te laten versmelten?

349 P.C. Maas, ‘Het nieuwe ondernemingsrecht en het faillissementsrecht’, in ‘Geld en
Onderneming’, Stenfert Kroese, Leiden (1976), p. 299.
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Sinds de jaren zeventig is zowel in Nederland, als daarbuiten, de praktijk
ontstaan om uit faillissement ondernemingen aan derden over te dragen.
De Nederlandse faillissementswetgeving is na haar invoering in 1898
nauwelijks gewijzigd, ondanks de nogal fundamentele veranderingen in
de praktijk waarvan ‘doorstart’ wel de belangrijkste is. Wel echter wordt
sinds het begin van de jaren tachtig in Nederland gediscussieerd over
aanpassing van onze insolventiewetgeving, met name in het kader van
‘bedrijven in moeilijkheden’.

De op initiatief van de regering ingestelde Staatscommissie (de
‘Commissie Mijnssen’) adviseerde in 1989 tot aanpassing van de in de
Faillissementswet opgenomen procedure van surséance van betaling. De
bedoeling van die voorstellen was bezwaren tegen deze procedure weg te
nemen die in het verleden hebben geleid tot een teleurstellend geringe
toepassing in de praktijk. Tot dusverre heeft dit niet tot wijzigingen van
de betreffende wetgeving geleid. De Commissie Mijnssen formuleerde ook
ter zake van doorstart-scenario’s een verregaand voorstel dat tot op heden
echter weinig aandacht heeft gekregen. Nu evenbedoelde discussie lijkt
te stagneren wordt in deze studie opnieuw ingegaan op enkele centrale
thema’s die verband houden met overdracht van ondernemingen uit
faillissement. Daarbij wordt de Nederlandse situatie vergeleken met de
Franse regelgeving en praktijk.

In de moderne Franse wetgeving staat het behoud van de door de
insolvente schuldenaar gedreven onderneming centraal. Hoewel het succes
van deze sinds 1986 geldende nieuwe wetgeving niet moet worden overschat,
lijkt met name de overdracht van ondernemingen aan derden als één der
varianten voor de afwikkeling van de insolventieprocedure in de praktijk
tot op zekere hoogte tot goede resultaten te leiden.

Om tot een dergelijke overdracht van een onderneming te kunnen komen,
zal deze gedurende een bepaalde periode tijdens de insolventie procedure
dienen te worden voortgezet. Het is met name deze voortzetting van de
onderneming die bijzondere problemen oproept. Immers, de onderneming
werd, kort vooérdat de insolventie procedure van kracht werd, geéxploiteerd
door een schuldenaar die, vanwege zijn betalingsmoeilijkheden, het
vertrouwen had verloren of dreigde te verliezen van belanghebbenden bij
de onderneming. Te denken valt aan leveranciers, financiers en afnemers
van ’s-ondernemers produkten en diensten. Deze belanghebbenden wensen
vanwege de ingetreden insolventie bij voorkeur de relatie met de onderne-
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ming te verbreken. Door het van kracht worden van de insolventieprocedure
en de werking van het daarbij geldende moratorium, wordt dit gevolg voor
de onderneming, zowel in Nederland als in Frankrijk, ‘uitgesteld’. Dit
moratorium kan in Frankrijk gedurende maximaal achttien maanden gelden;
in Nederland slechts twee maanden, de maximale geldingsduur vande sinds
1992 in de Faillissementswet opgenomen afkoelingsperiode.

De Franse Reorganisatiewet van 1985 kent in tegenstelling tot de
Nederlandse Faillissementswet uitvoerige voorschriften die de ‘reguliere’
voortzetting van de onderneming tijdens het moratorium mogelijk moet
maken. Daardoor wordt de positie van leveranciers en financiers wezenlijk
beinvloed. De Nederlandse regeling is minder ingrijpend, hoezeer ook in
ons land voorstellen zijn gedaan tot aanpassing van de wet. De desbetreffen-
de voorstellen voor een doorleverings- en doorfinancieringsverplichting
tijdens surséance van betaling zijn tot dusverre echter zelden in het kader
van faillissement aan de orde gesteld. Op dit aspect wordt in deze studie
uitvoerig ingegaan.

De voortzetting van de onderneming tijdens een insolventie procedure
veronderstelt in veel gevallen eveneens een heroriéntatie van de wijze
waarop het management over de onderneming wordt gevoerd. De
insolventieprocedure heeft ingrijpende gevolgenvoor alle belanghebbenden
en, zoals ook elders, wordt in Nederland en Frankrijk toezicht door de
rechter gehouden. De Nederlandse en Franse stelsels vertonen echter in
dit opzicht enkele belangrijke verschillen. De Franse rechter heeft in de
praktijk beduidend meer beinvloedings- mogelijkheden op het verloop van
de procedure en is in de praktijk nauwer betrokken bij belangrijke besluiten.
De drastische hervorming van het Franse recht in 1986 bracht eveneens
een heroriéntatie op de rolverdeling voor curatoren tijdens de insolventiepro-
cedures die afwijkt van de in Nederland geldende verhoudingen. Traditioneel
dienen Nederlandse curatoren de belangen van crediteuren. Op grond van
enkele recente uitspraken van de Hoge Raad (inzake Sigmacon II en De
Leidsche Wolspinnerij) kunnen curatoren zich eveneens richten op een
breder maatschappelijk belang, zoals dat van het behoud van de onderneming
en de daaraan verbonden werkgelegenheid.

De Franse bewindvoerder treedt als onafhankelijke en boven partijen
staande functionaris op. Alle belanghebbenden, waaronder de schuldeisers,
hebben tijdens de procedure een eigen ‘partijdige’ vertegenwoordiger. Deze
vertegenwoordigers hebben een op grond van de wet geregelde positie
tijdens de procedure en kunnen op ieder moment invloed uitoefenen op
het verloop daarvan. Op deze wijze is in Frankrijk een oplossing gevonden
voor het belangenconflict waarmee in ons land curatoren in Nederland
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kunnen kampen, vooral als gevolg van de in bovengenoemde jurisprudentie
van de Hoge Raad ontwikkelde normverbreding. In deze studie wordt
invoering van het Franse ‘duale’ stelsel bepleit, hetgeen inhoudt dat naast
een curator ook een bewindvoerder in faillissement zou dienen op te treden
welke laatste het beheer over de onderneming voert.

Een opvallend verschil tussen de Nederlandse en Franse wetgeving is
voorts dat Franse werknemers (-vertegenwoordigers zoals de ondernemings-
raad), aandeelhouders en directie van de insolvente vennootschap op een
ondubbelzinnige wijze bij de besluitvorming tijdens de procedure worden
respectievelijk blijvenbetrokken. De Nederlandse Faillissementswetgeving
houdt nauwelijks rekening met de verhoudingen binnen failliete ondernemin-
gen. Daardoor bestaat geen aansluiting met de op grond van het gewone
ondernemingsrecht geldende regels voor betrokkenheid van alle belangheb-
benden in de onderneming. Voorgesteld wordt een aanpassing van de
Faillissementswet om deze aansluiting te bevorderen.

De verkoop en overdracht van ondernemingen tijdens insolventie
procedures is in Frankrijk op verregaande wijze aan procedurele voorschrif-
ten onderworpen. Deze procedure voorziet in de eerste plaats in een
transparant biedingsproces dat voor alle adspirant-kopers van de onderne-
ming openstaat. In de voorbereiding van de overdracht aan één van de
biedende partijen, wordt door de bewindvoerder een plan voor de rechtbank
gemaakt en wordt aan alle belanghebbenden advies gevraagd. Deze
uitgebreide procedure is er op gericht om alle mogelijkheden van behoud
van de onderneming te onderzoeken. Bovendien beoogt de procedure een
zorgvuldige afweging door de rechter van de vraag of na overdracht van
de onderneming aan een derde een duurzaam behoud daarvan is gewaar-
borgd. Het gebrek aan voorschriften in Nederland op dit vlak leidt tot
onduidelijkheden in de praktijk en het gevaar van onjuiste of ongewenste
uitkomsten van het faillissement ligt op de loer. Met name met betrekking
tot de positie van leveranciers, financiers en werknemers jegens de koper
van de onderneming laat de Nederlandse praktijk steeds vaker zien dat deze
onduidelijkheden tot ongewenste spanningen kunnen leiden. Ook op dit
punt volgen in dit boek verdere voorstellen.

Om de bijdrage die deze studie beoogt te geven aan het debat over de
toekomst van de Nederlandse insolventiewetgeving toegankelijker te maken,
zijn ter zake van de vele deelonderwerpen die ter sprake kwamen,
tekstvoorstellen gedaan tot wijziging van onze Faillissementswet.
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Since the seventies it has become customary in The Netherlands and also
in foreign countries to transfer enterprises to third parties out of
bankruptcies. The Dutch Bankruptcy Act has hardly been amended after
its introduction in 1898, in spite of the changes that actually took place,
among which the re-start scenario is a rather important development. Admit-
tedly, the subject of amendment of the Dutch insolvency-legislation has
been discussed in The Netherlands since the beginning of the eighties,
especially in connection with enterprises faced with difficulties.

In 1989 the State Commission instituted at the initiative of the
Government (the ‘Mijnssen Commission’) advised to revise the moratorium
procedure as it is provided for in the Bankruptcy Act. The objective of
these proposals was to eliminate elements in the legislation which throughout
the years have been considered as the reasons for unsatisfactory application
of the moratorium procedure. So far this has not produced any changes
to the relative legislation. The Mijnssen Commission also formulated a far-
reaching proposal in the matter of re-start scenarios, which, however has
received little attention so far. Now the abovereferred discussion seems
to halt, this study envisages to renew attention for some of the central
themes related to the transfer of enterprises out of bankruptcies. The Dutch
situation being compared with the French regulations and practice.

Modern French legislation focuses its attention on the preservation of
the insolvent debtor’s enterprise. Although the success of this new
legislation, which became effective in 1986, should not be over-estimated,
the transfer of enterprises to third parties, as one of the possibilities of
settling the insolvency procedure, seems to lead to good results up to a
certain extent.

In order to realize such a transfer the enterprise will have to be
continued for a certain period during the insolvency procedure. It is
especially this continuation of the enterprise that causes special problems.
For shortly before the beginning of the insolvency procedure the enterprise
was run by a debtor who, because of his financial difficulties, had lost or
was about to lose the confidence of those interested in his enterprise, such
as suppliers, financiers and buyers of the entrepreneur’s products and
services. These interested parties will prefer to cancel their relationships
with the enterprise because of the insolvency. But their separation from
the enterprise, in The Netherlands as well as in France, is "postponed’ by
the operation of the moratorium entailed by the insolvency procedures of

233



Summary

both countries. According to the French Insolvency Act this moratorium
may last 18 months and in the Netherlands not more than two months, which
is the maximum effective period of the cooling-off stage provided for in
the Bankruptcy Act in 1992.

Contrary to The Netherlands, the French system has extensive
regulations for enabling the ‘regular’ continuation of the enterprise during
the moratorium, in which the position of suppliers and financiers is affected.
The Dutch rule in this respect is far less radical, in spite of the proposals
made in this country to amend the Act. So far the proposals made for a
compulsory continuation of supplies and services during a moratorium have
only rarely been brought up for discussion in connection with bankruptcy.
This aspect is extensively considered in the present treatise.

The continuation of an enterprise during an insolvency procedure
presumes in many cases a re-orientation of the manner of management of
the enterprise. The insolvency procedure has drastic consequences for all
interested parties and, as goes for most judicial systems, supervision by
the judge is required in The Netherlands as well as in France. There are
some important differences between the Dutch and French systems. In
practice the French judge has a greater influence on the course of the
procedure and is actually closer involved in important decisions. The drastic
reform of French law in 1986 also caused a reorientation in the division
of roles among the receivers during the insolvency procedures which differs
from the relations effective in The Netherlands. Traditionally Dutch
receivers in bankruptcy cases serve the interests of the creditors. On the
strength of some recent pronouncements of the Supreme Court (in the
‘Sigmacon ITand De Leidsche Wolspinnerij’ cases) receivers may also con-
sider a broader social interest, such as the preservation of the enterprise
and relative employment.

The French administrator acts as an independent, impartial authority.
All interested parties including the creditors have their own ‘partial’
representatives during the procedure. The position of these representatives
during the procedure has been defined by the law and they may exercise
their influence on the procedure at any moment. In this way a solution has
been found in France for the conflict of interests with which receivers in
The Netherlands are confronted, especially due to the views developed in
the aforementioned jurisprudence of the Supreme Court. This treatise
advocates the introduction of the French ‘dual’ system, which implies that
in addition to the official receiver there should also be an administrator
in bankruptcy.
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Another striking difference between the Dutch and French laws is that
French employees (-representatives such as the works council), shareholders,
directors of the insolvent company, are explicitly involved in the decision
making. In this connection the Dutch Bankruptcy legislation, which dates
back from the previous century, hardly concerns itself with the relationships
within the bankrupt enterprises. Consequently there is no connection with
the rules based on ordinary company law governing the involvement of
all interested parties in the enterprise. This study therefore contains a
proposal to adapt the Bankruptcy Act in order to make this connection
possible.

In France the sale and transfer of enterprises during insolvency
procedures are severely subjected to procedural regulations. In the first
place this procedure provides for a transparent bidding process open to
all parties interested in buying the enterprise. In the preparation of the
transfer to one of the bidding parties, the administrator makes a plan for
the Court and all interested parties are consulted. This extensive procedure
is aimed at exploring all possibilities for the preservation of the enterprise.
Moreover the procedure is aimed at a careful weighing by the judge if the
transfer to a third party will warrant a lasting preservation of the enterprise.
In The Netherlands the absence of regulations in this connection causes
a lack of clarity in practical situations and the danger of an unjust or
undesired outcome of the bankruptcy is lurking. Especially with regard
to the position of suppliers, financiers and employees in their relationship
with the buyer of the enterprise the Dutch situation is increasingly showing
that vagueness can lead to undesirable tensions. Also in this connection
this book contains further proposals.

In order to contribute to the discussion on amendment of the Dutch
insolvency legislation, proposals for legislation has been drawn up for all
matters discussed herein.
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Doorlopende tekst Proeve voor een wetsvoorstel

De Faillissementswet wordt als volgt gewijzigd:

Artikel 1

Aan de Faillissementswet wordt een considerans toegevoegd, luidende:

A;

In geval van een faillissement [of surséance van betaling] van een rechtspersoon
blijven Boek 2 Burgerlijk Wetboek, de Wet op de Ondernemingsraden en andere
de organisatie van rechtspersonen en de behartiging van belangen van aan de
rechtspersoon verbonden belanghebbenden tot voorwerp hebbende wetten
onverminderd van kracht, tenzij zodanige onverkorte toepassing daarvan strijdig
is met de bepalingen van deze wet, dan wel redelijkerwijs het bereiken van de
doelstellingen van deze wet zou verhinderen.

Deze wet beoogt een redelijke delging van de schuldenlast van de schuldenaar te
realiseren alsmede, voor zover daardoor de belangen van crediteuren niet op
onredelijke wijze worden benadeeld, het duurzame behoud van de onderneming
die door de schuldenaar wordt gedreven.

Artikel 11

In artikel 14 wordt na het eerste lid, onder vernummering van leden 2 en
3 tot 3 en 4, een tweede lid ingevoegd luidende:

2.

Ingeval van een faillissement van een gefailleerde die een onderneming exploiteert
en waarvan voor de rechtbank die de in artikel 6 derde lid uitspraak doet niet
aanstonds aannemenlijk is dat er geen gerede vooruitzichten op het voortbestaan
van de onderneming zijn, wordt naast een curator een bewindvoerder in
faillissement benoemd. De curator is in deze gevallen belast met het vertegen-
woordigen van de crediteuren en het verrichten van alle handelingen ingevolge
het bepaalde in artikelen 25 tot en 36a, 41 tot en met 57, 61 tot en met 63, 74
tot en met 84, 87 tot en met 93a, 100, 104 en de Vijfde, Zesde en Zevende
Afdeling van Titel I van deze wet. De bewindvoerder in faillissement is, tenzij
anders bepaald, zelfstandig handelend belast met de bedrijfsleiding over de
onderneming van de gefailleerde en het verrichten van de handelingen ingevolge
het bepaalde in artikelen 37 tot en met 40, 58 tot en met 60b, 94 tot en met 99
en 101 tot en met 103. Het bepaalde in artikelen 68 tot en met 73a is, tenzij
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anders is bepaald, van overeenkomstige toepassing op de bewindvoerder in
faillissement.

Artikel 111

Artikel 19 wordt als volgt gewijzigd:

Na sub ten zesde van het eerste lid wordt ingevoegd:

7° De beschikkingen op grond van artikel 63a, 68, 69, 98 en 101.

Artikel 1V

Aan artikel 37 worden drie leden toegevoegd luidende:

4.

Indien een wederkerige overeenkomst strekt tot financiering van of levering van
goederen of diensten ten behoeve van de onderneming van de gefailleerde en
voortzetting daarvan onontbeerlijk is voor de in artikel 98 van deze wet bedoelde
voortzetting van de onderneming van de gefailleerde, dan kan de rechtbank bij
de in artikel 6 lid 3 van deze wet bedoelde uitspraak bepalen dat deze overeen-
komsten, zonder het stellen van aanvullende zekerheden, worden voortgezet
endat de wederpartij van de gefailleerde gehouden is de verplichtingen uit hoofde
van deze overeenkomsten ook na de faillietverklaring na te blijven komen.

Indien de wederkerige overeenkomsten als bedoeld in het vorige lid worden
voortgezet, vormen de na de datum van het faillissement uit dien hoofde ontstane
verplichtingen van de gefailleerde boedelschulden.

Indien als gevolg van een overdracht van een onderneming als bedoeld in artikel
101 van deze wet door de bewindvoerder in faillissement een boedelopbrengst
wordt verkregen, wordt daaruit, met voorrang boven alle andere schuldeisers
en zonder omslag in de faillissementskosten, al datgene aan de wederpartijen
voldaan dat na de datum van faillietverklaring uit hoofde van de in lid 4 bedoelde
voortgezette overeenkomsten is verricht.

Artikel V

Artikel 63a wordt als volgt gewijzigd:

@

118

238

Het eerste lid wordt als volgt gewijzigd:

Elke bevoegdheid van derden tot verhaal op tot de boedel behorende goederen

of tot opeising van goederen die zich in de macht van de gefailleerde of de
curator bevinden, kan van rechtswege voor een periode van ten hoogste twee
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(ii)

maanden aanvangend op de dag waarop de in artikel 6 lid 3 van deze wet
bedoelde uitspraak wordt gedaan en onverminderd de tegen deze uitspraak
ingestelde rechtsmiddelen, niet worden uitgeoefend tenzij de rechter-commissaris
deze derde daartoe machtiging heeft verleend dan wel door de rechter de periode
is verkort. De rechter-commissaris kan bij schriftelijke beschikking deze periode
éénmaal voor ten hoogste vier maanden verlengen indien zulks noodzakelijk
is voor de voortzetting of overdracht van de onderneming van de gefailleerde
als bedoeld in artikelen 98 of 101.

Na het vierde lid wordt een lid ingevoegd luidende:

Indien als gevolg van de voortzetting van de onderneming als bedoeld in artikel
98 gedurende de in het eerste lid bedoelde periode goederen waarop ten behoeve
van derden zekerheidsrechten of andere vergelijkbare absolute rechten zijn
gevestigd of ten laste van de gefailleerde beslag is gelegd, als gevolg van deze
voortzetting worden vervreemd, bezwaard, nagetrokken, bewerkt of door
vermenging ineen groter geheel opgaanals gevolg waarvan de zekerheidsrechten
of andere vergelijkbare rechten of het beslag komen te vervallen, is de curator
verplicht de opbrengst na vervreemding of de oorspronkelijke verkrijgingsprijs
van deze goederen in andere gevallen, te reserveren en ter beschikking van
bedoelde derden te houden die, hetzij nadat de inartikel 101 bedoelde overdracht
is gerealiseerd, hetzij bij beéindiging van het faillissement deze middelen bij
de curator kunnen opvorderen zonder gehouden te zijn in de faillissementskosten
bij te dragen, tenzij deze derden medewerking verlenen aan de vervreemding,
bezwaring, natrekking, bewerking of vermenging van de goederen.

Artikel VI

Artikel 68 wordt vervangen door een nieuwe bepaling luidende:

1.

De curator, of in het geval deze is benoemd de bewindvoerder in faillissement,
is belast met het beheer van de failliete boedel. Indien tot vereffening van de
boedel wordt besloten, is in elk geval de curator daarmee belast. Ingeval het
beheer van de failliete boedel wordt gevoerd door een bewindvoerder in
faillissement zal de curator daarop in het belang van de schuldeisers toezicht
houden. Voor beheershandelingen van de bewindvoerder in faillissement heeft
deze niet de medewerking van de curator nodig.

Indien door de failliet in rechte dient te worden opgetreden zal zulks geschieden
door de curator, of in het geval deze is benoemd door de bewindvoerder in
faillissement. In het laatste geval laat de bewindvoerder in faillissement zich
bijstaan door de curator die hiertoe, in afwijking van het bepaalde in lid 1 van
dit artikel, medewerking dient te verlenen aan het optreden door de bewind-
voerder in faillissement. Indien het verificatiegeschillen betreft treedt de curator
op, met uitsluiting te dezer zake van de bevoegdheid van de bewindvoerder
in faillissement. In de gevallen van artikelen 37, 39, 40, 58, tweede lid, 60
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tweede en derde lid en 60a, eerste lid behoeft de bewindvoerder in faillissement
een schriftelijk uitgebrachte machtiging van de rechter-commissaris.

De bewindvoerder in faillissement kan in gevallen waarin de schuldenaar
rechtspersoonlijkheid bezit, na inwinning van binnen twee weken na een daartoe
strekkend verzoek van de bewindvoerder door de curator en, indien en voorzover
toepasselijk ook de ondernemingsraad, uitgebracht advies, bij de rechtbank een
schriftelijk verzoek indienen tot verlenen van een voorziening die in de plaats
treedt van een besluit van de rechtspersoon respectievelijk van een van haar
organen, berustend op de wet of de statuten van de rechtspersoon. Een zodanig
verzoek kan uitsluitend worden toegewezen indien zulks noodzakelijk is voor
het behoud van de onderneming vande schuldenaar en de desbetreffende organen
niet binnen vier weken na indiening van een daartoe strekkend schriftelijk verzoek
van de bewindvoerder in faillissement gevolg geven aan het nemen van het in
het kader van de voortzetting van de onderneming noodzakelijk geacht besluit.
De rechtbank verleent de desbetreffende toestemming bij beschikking niet later
dan twee weken na de dag waarop het verzoek van de bewindvoerder in
faillissement is ingediend.

Artikel VII

Artikel 69 wordt als volgt gewijzigd:

(1)

1.

(i)

Het eerste lid wordt vervangen door een nieuwe bepaling luidende:

ledere belanghebbende kan bij verzoekschrift tegen elke handeling vande curator
of bewindvoerder in faillissement bij de rechter-commissaris opkomen, of van
hem een bevel uitlokken, dat de curator of de bewindvoerder in faillissement
een bepaalde handeling verricht of een voorgenomen handeling nalaat.

Het tweede lid wordt vervangen door een nieuwe bepaling luidende:

De rechter-commissaris beslist na de curator, de bewindvoerder in faillissement,
de gefailleerde en andere direct belanghebbenden te hebben gehoord, binnen
drie dagen door middel van een schriftelijke en gemotiveerde beschikking.

Artikel VIII

Artikel 98 wordt vervangen door een nieuwe bepaling luidende:

De bewindvoerder in faillissement is belast met de voortzetting van de onderneming
van de gefaillieerde. De daartoe strekkende machtiging wordt hem verleend bij de
uitspraak bedoeld in artikel 14 lid 2. Indien de exploitatie van de onderneming niet dan
met nadeel van de boedel kan worden voortgezet of niet aannemelijk is dat de
onderneming zal kunnen worden verkocht of overgedragen op de wijze als bedoeld in
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artikel 101, beéindigt de bewindvoerder in faillissement, na daartoe overleg met de curator
en de rechter-commissaris te hebben gevoerd, de voortzetting van de onderneming, eindigt
zijn opdracht en treedt de in artikel 173 bedoelde staat in. De onderneming wordt in
dit geval vereffend door de curator met toepassing van het bepaalde in artikelen 173
en volgende.

Artikel IX

Artikel 101 wordt vervangen door een nieuwe bepaling luidend:

I De bewindvoerder in faillissement is bevoegd om, na verkregen schriftelijke
machtiging van de curator, gedurende de in artikel 63a bedoelde periode
onderhands of openbaar individuele goederen te verkopen en te vervreemden,
indien en voor zover de vervreemding van deze goederen leidt tot een hoge
waarde voor de boedel. Vervreemding van goederen om de kosten van het
faillissement te bestrijden geschiedt niet dan met verkregen schriftelijke
machtiging van de rechter-commissaris.

2. De bewindvoerder in faillissement is verplicht om in ieder faillissement te
beoordelen of verkoop en overdracht van de onderneming van de gefailleerde
aan een derde kan leiden tot verwezenlijking van de in de considerans onder
B. van deze wet bedoelde doelstelling. Een dergelijke verkoop en overdracht
vindt niet eerder plaats dan nadat de in artikel 63a eerste lid van deze wet
bedoelde periode is verstreken.

Artikel X

Na artikel 101 en voor artikel 102 worden vier nieuwe artikelen genummerd
101a tot en met 101d ingelast luidende:

Artikel 101a

1. ledere derde is gerechtigd om, met ingang van de dag waarop de in artikel 6
lid 3 bedoelde uitspraak is gedaan tot twee maanden na deze dag een schriftelijk
bod bij de bewindvoerder in faillissement in te dienen strekkende tot overname
vande onderneming van de gefailleerde. Indit schriftelijk bod worden tenminste
de navolgende gegevens opgenomen:

(a) De prijs die de derde bereid is voor de verwerving van onderneming
te voldoen en de datum waartegen de onderneming dient te zijn
overgedragen;

(b) De voornemens met betrekking tot het behoud van werkgelegenheid in
de over te nemen onderneming;

(c) Een opsomming van de overeenkomsten tussen de gefailleerde en zijn

wederpartijen die de (derde) bieder wenst over te nemen ter zake van
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de leveranties goederen en diensten in verband met energie, telecom-,
dataverkeer voorzieningen of andere goederen of diensten waarvan door
de derde(bieder) kan worden aangetoond dat deze niet bij andere
leveranciers kunnen worden betrokken;

(d) Een toereikend gedocumenteerde uiteenzetting, omtrent de financiéle
draagkracht van de derde(bieder) waaruit blijkt dat de continuering van
de over te nemen onderneming is gewaarborgd alsmede dat de geboden
koopprijs zal kunnen worden voldaan bij aanvaarding van het bod;

(e) Het aantal werknemers dat door de derde(bieder) zal worden overgeno-
men alsmede een uiteenzetting van de reeds geldende arbeidsvoorwaarden
waartegen de werknemers in dienst zullen treden voor zover deze ten
nadele van de werknemers van de gefailleerde afwijken.

De bewindvoerder in faillissement is bevoegd om met de in het eerste lid
bedoelde derden in overleg te treden om nadere toelichting op het door hen
uitgebracht bod op de onderneming te verzoeken.

Debewindvoerder in faillissement beoordeelt de op de onderneming uitgebrachte
biedingen op hunbedrijfseconomisch realisme en stelt uiterlijk binnen tien weken
na de dag waarop de in artikel 6 lid 3 bedoelde uitspraak is gedaan een plan
voor de onderneming op waarin alle uitgebrachte biedingen worden belicht. In
het concept plan neemt de bewindvoerder in faillissement een preadvies op waarin
een beoordeling wordt gegeven van de bieding die volgens het oordeel van de
bewindvoerder in faillissement het beste beantwoordt aan de in B. van de
considerans bij deze wet bedoelde doelstelling.

Het concept-plan wordt uiterlijk op de dag waarop de in lid drie bedoelde termijn
is verstreken voor advies voorgelegd aan de curator, de ondernemingsraad of,
voor zover deze niet is ingesteld, de door de werknemers aangewezen personeels-
vertegenwoordiger alsmede, indien de Fusiegedragsregels 1975 van toepassing
zijn, aan de vakorganisaties. De in dit lid bedoelde adviezen dienen uiterlijk
binnen twee weken na aanbieding van het concept-plan aan de bewindvoerder
in faillissement schriftelijk te worden uitgebracht.

Artikel 101b

I
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Uiterlijk binnen twee weken nadat de in artikel 101a bedoelde adviezen aan de
bewindvoerder zijn uitgebracht, dient de bewindvoerder in faillissement het door
hem opgestelde plan te zamen met de daarop uitgebrachte adviezen en een
afschrift van alle uitgebrachte biedingen aan de rechtbank over te leggen.

Op de dag waarop het plan door de bewindvoerder in faillissement aan de
rechtbank wordt aangeboden kunnen de door derden uitgebrachte biedingen niet
worden herroepen totdat de in het derde lid van dit artikel bedoelde termijn is
verstreken.
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3. De rechtbank doet, gehoord de rechter-commissaris, de gefailleerde, de curator
en de bewindvoerder in faillissement, uiterlijk binnen een maand na ontvangst
van het in het eerste lid bedoelde plan tijdens een openbare zitting een uitspraak
over de bieding die zal worden verkozen. Bij deze uitspraak beoordeelt de
rechtbank in hoeverre de overdracht van de onderneming op duurzame wijze
de in B. van de considerans bij deze wet bedoelde doelstelling zal verwezenlijken.

4. De rechtbank kan vooraleer uitspraak te doen alle belanghebbenden horen omtrent
het door de bewindvoerder in faillissement opgestelde plan. De rechtbank kan
voorts de rechter-commissaris belasten met instelling van een nader onderzoek
omtrent de inhoud en gevolgen van het door de bewindvoerder in faillissement
ingediende plan voor de onderneming van de gefailleerde.

Artikel 101c

i Bij de in artikel 101b derde lid bedoelde uitspraak machtigt de rechtbank tevens
de bewindvoerder in faillissement om de onderneming aan de derde over te
dragen en daartoe alle rechtshandelingen te verrichten die voor deze overdracht
noodzakelijk zijn.

2. De rechter-commissaris en de curator zijn belast met het toezicht op de
handelingen die door de bewindvoerder in faillissement worden verricht. De
curator houdt met name toezicht op de naleving door de verkrijger van de
onderneming van diens financiéle verplichtingen jegens derden met wie bij
verwerving vande onderneming bijzondere regelingen zijn getroffen of opgelegd
ingevolge lid 3 van dit artikel.

3, De rechtbank kan in zijn in artikel 101b derde lid bedoelde uitspraak bepalen
dat de in artikel 101a lid 1 suc (c) bedoelde overeenkomsten op de overnemer
van de onderneming overgaan. Daarbij kan de rechtbank aan de verkrijger van
de onderneming aanvullende voorwaarden opleggen die de naleving van de
verplichtingen uit deze overeenkomsten waarborgen, het stellen van aanvullende
zekerheden daaronder begrepen.

4. Indien met de onderneming werknemers overgaan, zal de overnemer van de
onderneming gehouden zijn de arbeidsovereenkomsten met deze werknemers
voort te zetten en alle daaruit voortvloeiende verplichtingen na te komen, tenzij
de rechtbank bij de in artikel 101b derde lid bedoelde uitspraak bepaalt dat de
overnemer gerechtigd zal zijn arbeidsvoorwaarden voor de werknemers vast
te stellen die overeenstemmen met hetgeen in de reeds door hem geéxploiteerde
onderneming of in de bedrijfstak krachtens algemeen verbindend verklaarde
Collectieve Arbeidsovereenkomsten gangbaar is.

5. De rechtbank kan in haar in artikel 101b derde lid bedoelde uitspraak bepalen
dat aan de gefailleerde of aan hem verbonden derden voor maximaal twaalf

243



Bijlage

maanden een verbod wordt opgelegd om enige handeling te verrichten die de
door de bieder overgenomen onderneming beconcurreert.

Artikel 101d

Tegen de in artikel 101b tweede lid bedoelde uitspraak is geen hoger beroep
mogelijk. Van de in dit artikel bedoelde uitspraak is de gefailleerde, met hem
verbonden belanghebbenden, de curator, de bewindvoerder in faillissement en

het Openbaar Ministerie bevoegd binnen acht dagen na deze uitspraak beroep
in cassatie in te stellen.
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