
Voorontwerp wetsvoorstel overgang
van onderneming in faillissement
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De auteur bespreekt het voorontwerp wetsvoorstel overgang
van onderneming in faillissement. Hiermee moet een einde
worden gemaakt aan de onzekerheid die is ontstaan na het
Smallsteps-arrest. De huidige wettelijke regeling voor werk-
nemers na een doorstart na faillissement gaat volledig op de
schop. De auteur bespreekt daarnaast praktische gevolgen
van het voorontwerp en alternatieven.

1 Inleiding
De minister voor Rechtsbescherming en de minister van
Sociale Zaken en Werkgelegenheid hebben op 29 mei 2019
het voorontwerp Wetsvoorstel rechten van de werknemer bij
overgang van onderneming in faillissement (hierna: vooront-
werp) in consultatie gegeven.1

Het voorontwerp bevat een nieuwe regeling voor overgang van
onderneming in faillissement. Verder bevat het voorontwerp
enkele nieuwe regels met betrekking tot de rol van de onder-
nemingsraad (hierna: OR) voor en tijdens faillissement.

In Boek 7, titel 10, afdeling 8 van het Burgerlijk Wetboek
(BW)2 zijn beschermende bepalingen opgenomen voor werk-
nemers in geval van overgang van onderneming. In artikel
7:666 onder a BW is bepaald dat de beschermende bepalingen
niet van toepassing zijn op een overgang van onderneming
wanneer de werkgever in staat van faillissement is verklaard en
de onderneming tot de boedel behoort. Het voorontwerp
beoogt het huidige recht,3 naar aanleiding van recente juris-
prudentie van het Europees Hof van Justitie van de EU,4
structureel te wijzigen. Dit rechtvaardigt een nadere bespre-
king van het voorontwerp en de gevolgen die het voorontwerp
voor de praktijk zal kunnen hebben.

* Mr. M.R. van Zanten is advocaat en curator bij CMS. Hij verricht als
buitenpromovendus aan de Rijksuniversiteit Groningen onderzoek naar
de pre-pack.
De auteur is veel dank verschuldigd aan zijn kantoorgenote Anna Fran-
cesca Mancosu voor haar bijdrage aan dit artikel.

1. Zie www.internetconsultatie.nl/overgang_van_onderneming_in_faillisse
ment. De consultatie stond open tot 1 september 2019.

2. Art. 7:662 e.v. BW.
3. Dit artikel bepaalt dat art. 662-665 en 670 lid 8 van Boek 7 BW niet van

toepassing zijn op een overgang van onderneming indien de werkgever in
staat van faillissement is verklaard en de onderneming tot de boedel
behoort.

4. In het vervolg zal worden gesproken van EU-hof, ook waar het het Hof
van Justitie van de EG betreft.

In deze bijdrage zal eerst het voorontwerp in hoofdlijnen
worden besproken (par. 2). Vervolgens zullen de gevolgen
voor de praktijk worden behandeld (par. 3). In paragraaf 4
worden alternatieven voor de voorgestelde regeling besproken,
waarna wordt afgesloten met een conclusie (par. 5).

2 Voorontwerp

2.1 Algemeen
Het Nederlandse ontslagrecht maakt het bedrijven in Neder-
land lastig buiten faillissement te reorganiseren. Dit is nog las-
tiger geworden sinds de invoering van de Wet werk en zeker-
heid (Wwz) per 1 juli 2015. Vanaf dat moment is bepaald dat
ook een werkgever die in zwaar weer terecht is gekomen en
personeelsleden moet ontslaan om te kunnen overleven, een
transitievergoeding verschuldigd is. De surseanceregeling biedt
geen uitkomst, omdat gedurende surseance het ‘gewone’ ont-
slagrecht geldt. Vaak is faillissement voor een bedrijf dat in
zwaar weer terecht is gekomen dan ook onafwendbaar. Na
faillissement ontslaat de curator alle werknemers op grond van
artikel 40 Faillissementswet (Fw). Hierbij is geen transitiever-
goeding verschuldigd.5 Vervolgens kan een verkoop van activa,
waarmee de koper een doorstart kan realiseren, ertoe leiden
dat een gedeelte van het personeel toch nog zijn baan kan
behouden en crediteuren nog enige betaling kunnen ontvan-
gen. De koopprijs van de aan de onderneming verbonden acti-
vabestanddelen ligt bij een doorstart vaak hoger dan bij een
losse verkoop van de activa. Een doorstart is dan ook eerder
een kans voor alle betrokkenen bij een faillissement en niet een
bedreiging.6 Wetgevingsactiviteit zou dan ook gericht moeten
zijn op het bevorderen van het tot stand komen van een door-
start na faillissement. Uiteraard moet worden gewaakt voor
misbruik van (faillissements)recht. Wanneer het faillissement
uitsluitend wordt gebruikt om op een gemakkelijke wijze af te
komen van de arbeidsrechtelijke bescherming, zal een faillisse-
mentsaanvraag moeten worden afgewezen, een uitgesproken
faillissement moeten worden vernietigd, of zullen bestuurders
die hieraan hebben meegewerkt persoonlijk aansprakelijk
moeten worden gehouden voor de schade die hieruit voort-

5. Art. 7:673c BW.
6. Uit cijfers van het CBS over de jaren 2007-2016 blijkt dat in 27.930 fail-

lissementen 422.022 werknemers betrokken waren. Er heeft in 19.300
van die faillissementen een doorstart plaatsgevonden, waarbij 289.000
werknemers betrokken waren en 119.500 werknemers (ongeveer 40%) in
dienst zijn gekomen van de doorstarter. Zie (voorontwerp) MvT bij het
wetsvoorstel, p. 26.
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vloeit. Het huidige recht op het gebied van misbruik van fail-
lissementsrecht werkt, gelet op het geringe aantal misbruikza-
ken, voldoende afschrikwekkend.7 Wanneer sprake is van een
faillissementstoestand en er geen misbruik van faillissements-
recht heeft plaatsgevonden, dan is een doorstart de beste
oplossing voor de crediteuren en werknemers en moet deze
oplossing niet bestraft (of tegengewerkt) maar gestimuleerd
worden door Nederlandse en Europese wetgeving.

Het onlangs ingediende voorstel voor de Wet homologatie
onderhands akkoord ondersteunt het voortbestaan van
bedrijven in nood,8 evenals de recent aangenomen Europese
richtlijn herstructurering en insolventie. Deze richtlijn moet
ervoor zorgen dat ondernemingen in financiële moeilijkheden
toegang hebben tot een doeltreffend preventief herstructure-
ringsstelsel dat hun de mogelijkheid biedt insolventie te voor-
komen. Verder beoogt de richtlijn te bewerkstelligen dat pro-
cedures inzake herstructurering, insolventie en kwijtschelding
van schuld efficiënter worden.9 Ten slotte ondersteunt het
door de Tweede Kamer aangenomen wetsvoorstel Wet conti-
nuïteit ondernemingen I (WCO I), dat een wettelijke basis
voor de pre-packpraktijk biedt, de zorgvuldige voorbereiding
van een faillissement, waardoor de schade voor alle betrokke-
nen zo veel mogelijk kan worden beperkt.10 Hierna zal
worden onderzocht of het voorontwerp in dit rijtje kan
worden opgenomen, of dat sprake is van een vreemde eend in
de bijt die nu juist risico’s met zich brengt voor de voortzet-
ting van de activiteiten of het beperken van de schade.

7. Zie art. 13a Fw en Rb. Den Haag 15 oktober 2014, ECLI:NL:RBDHA:
2014:14948 (A c.s./VLG); HR 29 juni 2001, ECLI:NL:HR:
2001:AB2388 (Multi Terminals Waalhaven/FNV). Hoewel veel over de
gevaren van misbruik wordt gesproken, blijkt uit de literatuur dat mis-
bruik in de praktijk zeer weinig voorkomt. Zie daarvoor L.G. Verburg,
P.M. Veder, A.G.J.J. Jansen, A.M. Mennens, A.W. Niebeek, S.C. Pepels
& F.M.R. van Wersch, Ondernemingen in financiële moeilijkheden en
de arbeidsrechtelijke positie van hun werknemers (rapport aan het
WODC uitgebracht door Onderzoekscentrum Onderneming & Recht,
Radboud Universiteit, Nijmegen), 5 april 2016, p. 3.

8. Wijziging van de Faillissementswet in verband met de invoering van de
mogelijkheid tot homologatie van een onderhands akkoord (Wet homo-
logatie onderhands akkoord), Kamerstukken II 2018/19, 35249, 2.

9. Richtlijn (EU) 2019/1023 van het Europees Parlement en de Raad van
20 juni 2019 betreffende preventieve herstructureringsstelsels, betreffen-
de kwijtschelding van schuld en beroepsverboden, en betreffende maatre-
gelen ter verhoging van de efficiëntie van procedures inzake herstructure-
ring, insolventie en kwijtschelding van schuld, en tot wijziging van
Richtlijn (EU) 2017/1132 (Richtlijn betreffende herstructurering en
insolventie), PbEU 2019, L 172/18.

10. Kamerstukken II 2015/16, 34218, 6, p. 5-6. Zie ook de brief van 29 mei
2019 van de minister voor Rechtsbescherming aan de Eerste Kamer,
waarin hij de Eerste Kamer informeert over het voorontwerp en verzoekt
de behandeling van het wetsvoorstel zo spoedig mogelijk voort te zetten,
Kamerstukken I 2018/19, 34218, L.

11. Richtlijn 2001/23/EG van de Raad van 12 maart 2001 inzake de
onderlinge aanpassing van de wetgevingen der lidstaten betreffende het
behoud van de rechten van de werknemers bij overgang van ondernemin-
gen, vestigingen of onderdelen van ondernemingen of vestigingen (PbEU
2001, L 82), hierna: de Richtlijn.

2.2 Aanleiding
Richtlijn 2001/23/EG11 biedt werknemers bescherming bij
overgang van onderneming. De rechten en verplichtingen die
voor de vervreemder voortvloeien uit een op het tijdstip van
de overgang bestaande arbeidsovereenkomst gaan door deze
overgang over op de verkrijger.12 Daarnaast beschermt artikel
4 lid 1 van de Richtlijn de betrokken werknemer tegen ontslag
door de vervreemder of door de verkrijger, behalve in geval van
ontslag wegens economische, technische of organisatorische
redenen (hierna: ETO-redenen) die wijzigingen voor de werk-
gelegenheid met zich brengen.

Artikel 5 lid 1 van de Richtlijn bepaalt dat deze bescherming
niet geldt wanneer (a) de vervreemder ten tijde van de over-
gang is verwikkeld in een faillissementsprocedure of in een
soortgelijke insolventieprocedure, (b) deze procedure is inge-
leid met de intentie om het vermogen van de vervreemder te
liquideren, en (c) deze procedure onder toezicht staat van een
bevoegde overheidsinstantie, die een door de overheidsinstan-
tie gemachtigde curator kan zijn.

Met de invoering van artikel 7:666 BW heeft Nederland de
bepalingen uit de (op dit punt gelijkluidende) voorganger van
Richtlijn 2001/23/EG13 met ingang van 1 april 1998 geïmple-
menteerd.

Directe aanleiding voor het voorontwerp is de discussie die is
ontstaan tijdens de behandeling van de WCO I in de Eerste
Kamer naar aanleiding van het arrest van het EU-hof in de
zaak FNV/Smallsteps.14 In deze zaak heeft het EU-hof de
vraag beantwoord of werknemers bij een doorstart in faillisse-
ment die is voorbereid (in dit geval met gebruikmaking van de
pre-packmethode) een beroep kunnen doen op de bescher-
mingsregels uit de Richtlijn.15 De vraag of sprake is van een
procedure die is gericht op liquidatie of op voortzetting van de
onderneming komt hierbij aan de orde. Voor een uitgebreide
beschouwing van dit arrest wordt volstaan met een verwijzing
naar een eerdere publicatie.16

Naar aanleiding van het arrest is door sommige auteurs gesteld
dat dit arrest tevens van invloed is op de doorstartpraktijk,
zonder dat sprake is van een voorbereiding via de pre-packme-
thode. De gedachte is dan dat het faillissement niet is ingeleid
met het oogmerk om het vermogen van de vervreemder te
liquideren, maar juist om dit te continueren. Dit zou beteke-
nen dat dan de uitzondering van artikel 5 lid 1 van de

12. Zie art. 3 lid 1 van de Richtlijn.
13. Richtlijn 98/50/EG, PbEG 1998, L 201/88-92.
14. HvJ EU 22 juni 2017, ECLI:EU:C:2017:489 (FNV/Smallsteps). Zie de

brief van de minister van Justitie en Veiligheid aan de Voorzitter van de
Tweede Kamer der Staten-Generaal over het programma herijking faillis-
sementsrecht d.d. 27 augustus 2019, Kamerstukken II 2019/20, 33695,
p. 1.

15. MvT, p. 2-3.
16. M.R. van Zanten, It takes Smallsteps to pre-pack, een analyse, in: E.J.R.

Verwey, Ph.W. Schreurs & M.A. Broeders (red.), De curator en het per-
soneel (INSOLAD Jaarboek 2018), Deventer: Wolters Kluwer 2018, zie
p. 18-47.
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Richtlijn niet geldt. Als gevolg van het arrest hebben de
Nederlandse Orde van Advocaten (NOvA) en de vakbonden
FNV en CNV gevraagd om nieuwe wetgeving voordat de
WCO I door de Eerste Kamer zou kunnen worden aange-
nomen. Hiermee zou onduidelijkheid over de positie van
werknemers bij een doorstart na faillissement moeten worden
voorkomen. Ook speelt hierbij volgens het kabinet een rol dat
de Tweede Kamer eind 2017 een motie heeft aangenomen
waarin is opgeroepen werknemers bij een doorstart na faillisse-
ment een eerlijke kans te geven op baanbehoud.17 Door de
minister is overleg gevoerd met een groep van stakeholders, er
is een schrijfgroep ingesteld die een voorstel voor een nieuwe
wettelijke regeling heeft onderzocht, en er heeft overleg plaats-
gevonden in een klankbordgroep. Het voorontwerp is het
resultaat van dit zorgvuldig opgezette proces, waarmee het
kabinet de hiervoor genoemde onzekerheid in de praktijk wil
wegnemen.

2.3 Regeling voor overgang van onderneming in
faillissement

In het voorontwerp wordt, anders dan in het huidige recht,
voorgesteld dat bij een overgang van onderneming in faillisse-
ment alle werknemers mee overgaan op de verkrijger. Het
nieuw voorgestelde artikel 7:666b BW bepaalt om die reden
dat, wanneer de curator de arbeidsovereenkomsten met de
werknemers op grond van artikel 40 Fw heeft opgezegd, de
verkrijger deze werknemers een aanbod doet tot het sluiten
van een arbeidsovereenkomst. Op grond daarvan treden zij, bij
acceptatie ervan, bij hem in dienst vanaf het moment van de
overgang. Weigering van het aanbod leidt tot verwijtbare
werkloosheid in de zin van artikel 24 Werkloosheidswet
(WW).18 Op grond van artikel 27 WW riskeert de werk-
nemer hiermee een sanctie, die kan leiden tot een verminde-
ring van de uitkering.

Wanneer wordt voorzien dat in de 26 weken na de overgang
arbeidsplaatsen zullen vervallen als gevolg van bedrijfsecono-
mische omstandigheden, is artikel 7:666b lid 1 BW niet van
toepassing.19 De bedrijfseconomische omstandigheden, die
volgens het kabinet vergelijkbaar zijn met de ‘ETO-redenen’
uit de Richtlijn,20 kunnen bijvoorbeeld bestaan uit een verval
van arbeidsplaatsen op grond van een slechte financiële situ-
atie van de onderneming die na de overgang nog steeds een rol
speelt, een gedeeltelijke bedrijfsbeëindiging die noodgedwon-
gen wordt doorgevoerd zodat de onderneming weer doelmatig
kan zijn, of werkvermindering als gevolg van verlies van klan-
ten.21

Het kabinet stelt vast dat de selectie van personeel na een
bedrijfsovername in faillissement op dit moment in handen is

17. Kamerstukken II 2017/18, 34775 XV, 69.
18. MvT, p. 29.
19. Zie art. 7:666b lid 2 BW. Hierbij maakt het kabinet gebruik van art. 4 lid

1 van de Richtlijn.
20. MvT, p. 11.
21. MvT, p. 12.

van de verkrijger. De selectiecriteria liggen niet vast, wisselen
van geval tot geval en kunnen betrekkelijk willekeurig zijn.
Wanneer er sprake is van verval van arbeidsplaatsen als gevolg
van bedrijfseconomische omstandigheden, en het de verkrijger
dus is toegestaan minder werknemers over te nemen na faillis-
sement, wordt in het voorontwerp een objectieve en transpa-
rante selectiemethode voorgesteld.22 Bij de inspiegelingsme-
thode, die bij de selectie als uitgangspunt moet gelden, is feite-
lijk sprake van het omgekeerde afspiegelingsbeginsel na ontslag
op bedrijfseconomische gronden. Wanneer binnen een catego-
rie onderling uitwisselbare functies arbeidsplaatsen behouden
blijven, komt volgens de inspiegelingsmethode per leeftijds-
groep binnen die categorie de werknemer die buiten faillisse-
ment als laatste in aanmerking zou komen voor ontslag, als
eerste in aanmerking voor een baan bij de verkrijger.23 Bij de
inspiegelingsmethode wordt een bandbreedte van 10% gehan-
teerd. Dit wil zeggen dat de verkrijger bij het selectieproces ten
hoogste 10% van de werknemers die in aanmerking zouden
komen voor een dienstverband buiten toepassing mag houden.
De verkrijger moet alle werknemers, ook arbeidsongeschikte
werknemers, betrekken bij de toepassing van de inspiegelings-
methode.24

Het voorontwerp biedt naast de inspiegelingsmethode ook de
ruimte om een alternatieve selectiemethode toe te passen, op
voorwaarde dat de rechter-commissaris hiervoor toestemming
geeft. De verkrijger zal de rechter-commissaris een onderne-
mingsplan moeten voorleggen, zodat deze het toestemmings-
verzoek kan beoordelen.25 Nadere regels met betrekking tot de
selectie worden vastgesteld bij ministeriële regeling.26

Als blijkt dat in de 26 weken na de overgang een vacature ont-
staat voor hetzelfde werk dat door een niet-overgenomen
werknemer werd verricht, dan moet de verkrijger de werk-
nemer alsnog een arbeidsovereenkomst aanbieden. De selectie
vindt plaats volgens de eerder gehanteerde selectiemethode.27

Wanneer de werknemer zich op het standpunt stelt dat hij ten
onrechte niet in dienst is gekomen van de verkrijger als gevolg
van een onjuiste toepassing van de selectiemethode, kan de
werknemer de kantonrechter verzoeken de verkrijger te ver-
oordelen:
1. de werknemer alsnog een arbeidsovereenkomst aan te

bieden met ingang van de datum van de overgang;

22. MvT, p. 13.
23. MvT, p. 14.
24. MvT, p. 16.
25. MvT, p. 16-17.
26. Zie (voorontwerp) Regeling van de Minister voor Rechtsbescherming

van [datum] tot vaststelling van regels voor het bepalen van de volgorde
waarin werknemers bij een overgang van onderneming in faillissement
door de verkrijger een arbeidsovereenkomst aangeboden krijgen en ande-
re bepalingen van de schulden die bij de overgang niet mee overgaan op
de verkrijger (hierna: Regeling overgang van onderneming in faillisse-
ment), art. 2-4.

27. Art. 7:666b lid 4 BW en MvT, p. 18.
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2. de werknemer een aanbod te doen om een arbeidsovereen-
komst te sluiten met ingang van een door de kantonrech-
ter nader te bepalen datum;

3. tot betaling van een billijke vergoeding.28

Concurrentiebedingen die zijn overeengekomen met werk-
nemers die niet overgaan vervallen, zodat deze werknemers vrij
zijn elders zo snel mogelijk weer aan de slag te gaan.29

Het kabinet heeft verder gebruik gemaakt van artikel 5 lid 2
onder a en b van de Richtlijn om de werking van de Richtlijn
te verzachten en het voortbestaan van de onderneming moge-
lijk te maken. Zo bepaalt artikel 7:666b lid 6 BW dat de ver-
krijger en de vakbonden in overleg kunnen treden om de gel-
dende arbeidsvoorwaarden aan te passen als dit nodig is voor
het behoud van de werkgelegenheid binnen de onderne-
ming.30

Artikel 7:666b lid 7 BW bepaalt dat niet alle schulden over-
gaan op de verkrijger. Alles wat op basis van de arbeidsover-
eenkomsten verschuldigd is geworden in de periode vooraf-
gaande aan de overgang van onderneming komt niet voor
rekening van de verkrijger. Deze bepaling heeft niet alleen
betrekking op achterstallig salaris, maar ook op opgebouwde
maar nog niet genoten vakantiedagen en niet-uitbetaalde
vakantietoeslag.31 Bij regeling van de minister voor Rechtsbe-
scherming wordt op grond van artikel 7:666b lid 8 BW nader
bepaald wat wordt verstaan onder schulden als bedoeld in lid
7.32

In een nieuw artikel 101a Fw wordt een wettelijke basis gege-
ven voor de verstrekking door de curator van noodzakelijke
gegevens aan potentiële bieders en het gehele bestand aan de
verkrijger, waardoor voldaan kan worden aan de vereisten van
de Algemene verordening gegevensbescherming (AVG).33

2.4 Positie OR
Ten slotte is in het wetsvoorstel een aantal aanpassingen opge-
nomen waarmee de positie van de OR wordt versterkt. Op
grond van het voorgestelde artikel 25 lid 7 Wet op de onder-
nemingsraden (WOR) moet de curator voorafgaand aan de
overgang van onderneming advies vragen aan de OR.34 Bij
arrest van 6 juni 2017 heeft de Hoge Raad in de DA-beschik-
king een antwoord gegeven op de vraag of de WOR ook van
toepassing is in faillissement. Met het wetsvoorstel wordt de
huidige leer van de Hoge Raad gecodificeerd.35 In verband met
het faillissement gelden afwijkende termijnen. De adviester-

28. Art. 7:666b lid 5 BW.
29. Art. 7:653 lid 6 BW en MvT, p. 22.
30. MvT, p. 21-22. Ik vraag mij overigens af of dit in de praktijk wel zal gaan

werken als verzachting. Daarvoor is namelijk de medewerking van de vak-
bonden nodig.

31. MvT, p. 21.
32. Zie art. 5 Regeling overgang van onderneming in faillissement.
33. MvT, p. 23-25.
34. MvT, p. 7-9, 12 en 18.
35. HR 2 juni 2017, ECLI:NL:HR:2017:982 (DA).

mijn wordt door de curator bepaald en mag niet korter zijn
dan drie dagen.36 Bij afwijking van het advies van de OR hoeft
de curator zijn beslissing niet op te schorten met een maand,
zoals voor de ondernemer buiten faillissement geldt op grond
van artikel 25 lid 6 WOR.37 Voorts is de beroepsmogelijkheid
ex artikel 26 WOR niet van toepassing in faillissement. In
plaats daarvan krijgt de OR de mogelijkheid gedurende vijf
dagen hoger beroep in te stellen tegen de beslissingen van de
rechter-commissaris.38

Als aanvulling op het bepaalde in artikel 176 Fw39 wordt in
artikel 176a Fw bepaald dat de rechter-commissaris pas over
het toestemmingsverzoek van de curator kan beslissen nadat
hij de direct betrokkenen (curator, beoogd verkrijger en OR)
heeft gehoord of daartoe in ieder geval heeft opgeroepen.40 Bij
de toets ex artikel 176 Fw past de rechter-commissaris een
zekere mate van terughoudendheid. Het kabinet vindt dat dit
ook geldt waar het een onderhandse verkoop betreft die leidt
tot een bedrijfsovername die aangemerkt moet worden als een
overgang van onderneming. De rechter-commissaris zal moe-
ten beoordelen of voldoende aannemelijk is gemaakt dat
sprake is van verval van arbeidsplaatsen als gevolg van bedrijfs-
economische omstandigheden. Daarnaast moet de rechter-
commissaris beoordelen of de selectiemethode juist is toege-
past. Het landelijk overlegorgaan van rechters-commissarissen
in faillissementen, Recofa, zal met voorschriften moeten
komen ten aanzien van de informatie die voor het nemen van
de beslissing aan de rechter-commissaris wordt overhandigd.41

Tegen de beslissingen die de rechter-commissaris neemt, staat
op grond van een nieuw voorgesteld artikel 67 lid 3 Fw
gedurende vijf dagen hoger beroep open bij de rechtbank. De
OR kan op grond van een nieuw voorgesteld artikel 67 lid 4
Fw ook hoger beroep instellen. Behoudens cassatie in het
belang der wet staat geen hogere voorziening open tegen de
beslissing van de rechtbank.42

Het nieuwe artikel 31g WOR bepaalt dat de ondernemer ver-
plicht is de OR, de personeelsvertegenwoordiging of de perso-
neelsvergadering in te lichten over een aanvraag surseance, een
eigen aangifte faillissement of een verzoek tot faillietverkla-
ring.43

36. Wanneer de curator kiest voor een minimale adviestermijn moeten daar-
in ten minste twee dagen voorkomen die niet een zaterdag, zondag of
algemeen erkende feestdag zijn op grond van art. 2 ATW. Zie MvT,
p. 34.

37. MvT, p. 34.
38. Art. 67 lid 4 Fw; MvT, p. 35.
39. Dit artikel bepaalt dat de rechter-commissaris toestemming moet verle-

nen voor de onderhandse verkoop van activa door de curator.
40. Art. 176a lid 1 en 2 Fw en MvT, p. 19.
41. MvT, p. 19.
42. MvT, p. 20.
43. MvT, p. 35.
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3 Gevolgen voor de praktijk

3.1 Consultatie
Uit de 25 reacties in de consultatie44 komt naar voren dat de
regeling op steun kan rekenen van een aantal partijen (grofweg
de helft van de deelnemers aan de consultatie), maar dat er ook
partijen zijn die wijzen op de bezwaren van de voorgestelde
regeling. Er zijn partijen die de mening van het kabinet delen
dat deze regeling noodzakelijk is in verband met de ontwikke-
ling van het Europees recht, en dat met dit voorontwerp de
mogelijkheden voor een doorstart na faillissement door de ver-
zachtende maatregelen zo veel als mogelijk blijven bestaan.
Veel van de partijen die voor de invoering van het
voorontwerp zijn, geven overigens aan dat het voorontwerp op
een aantal punten nog moet worden aangepast voordat de
voorgestelde regeling kan worden ingevoerd.

Er zijn ook partijen die vrezen dat het voorontwerp negatieve
gevolgen heeft voor het tot stand komen van een doorstart na
faillissement. De Vereniging voor Insolventierecht Advocaten
(INSOLAD) geeft in haar inbreng aan dat zij ervan uitgaat dat
het voorontwerp slechts van toepassing is op voorbereide
insolventies, waaronder faillissementen die zijn voorbereid
met de pre-packmethode, en niet op de faillissementsprocedu-
re die volgens INSOLAD een zuivere liquidatieprocedure is.45

Hoewel INSOLAD niet afwijzend staat tegen een vergroting
van de bescherming van de rechten van werknemers in faillis-
sement, ziet zij de nodige risico’s, met name voor werknemers,
en adviseert zij het voorontwerp te heroverwegen.46

De Nederlandse Vereniging van Banken (NVB) bepleit het
voorontwerp niet in te voeren, maar in de plaats daarvan een
samenhangend pakket van maatregelen te introduceren voor
de positie van werknemers in dienst bij bedrijven in financiële
moeilijkheden.47

Het voorontwerp wordt, zo blijkt uit de reacties in de consul-
tatie en de berichten op diverse blogs van (insolventie-
recht)advocatenkantoren, door de insolventiepraktijk afgewe-
zen. Ook sommige partijen die instemmen met het
voorontwerp erkennen dat de kans bestaat dat het
voorontwerp negatieve gevolgen heeft voor de doorstartprak-
tijk.48

De vakbonden waarderen het voorontwerp en de daarin
gemaakte keuzes omdat paal en perk wordt gesteld aan de
bestaande willekeur en een eindeloze reeks van procedures

44. De reactie van één partij is dubbel opgenomen, zodat de website ten
onrechte aangeeft dat er 26 reacties zijn ingediend.

45. Zie de bijdrage van INSOLAD d.d. 9 augustus 2019, p. 3. Ik lees geen
beperking in de reikwijdte van het wetsvoorstel. Als die door het kabinet
is beoogd, zal dat duidelijker moeten worden beschreven in het wets-
voorstel. Het lijkt regels te geven voor alle doorstarts na faillissement.

46. Zie de bijdrage van INSOLAD d.d. 9 augustus 2019, p. 29.
47. Zie de bijdrage van de NVB d.d. 29 augustus 2019, p. 2.
48. Zie de bijdrage van de adviescommissie insolventierecht van de NOvA

d.d. 23 augustus 2019, p. 10.

wordt voorkomen. Zij erkennen dat het voorontwerp een
doorstart enerzijds minder aantrekkelijk maakt als (onbe-
doeld) middel om te saneren, maar dat het de doorstart ander-
zijds niet onmogelijk maakt. De vakbonden wijzen erop dat
het gevolg van het voorontwerp niet mag zijn dat naar nieuwe
wegen wordt gezocht om de beschermende werking van het
arbeidsrecht te omzeilen. De aandacht moet verschuiven van
faillissement als reorganisatiemiddel naar het voorkómen van
insolventie door tijdig in te grijpen wanneer de continuïteit
van de onderneming op termijn niet verzekerd is.49

De vaste Eerste Kamercommissie voor Justitie en Veiligheid
heeft op 18 juni 2019 laten weten het besluit van de voorgaan-
de commissie van 29 januari 2019 te handhaven en de behan-
deling van WCO I aan te houden en te zijner tijd in samen-
hang met het voorontwerp te behandelen.50

Aanvaarding van dit voorontwerp heeft ongetwijfeld gevolgen
voor de faillissementspraktijk. Aan de ene kant zal meer duide-
lijkheid bestaan bij partijen over de toepasselijkheid van de
Richtlijn met de maximaal mogelijke verzachting. Aan de
andere kant brengt het voorontwerp een niet-geringe werklast
met zich voor veel bij het faillissement betrokken partijen en
blijven daarnaast nog veel onzekerheden bestaan. Het aantal
procedures in faillissementen zal waarschijnlijk stijgen. Hier-
onder zal kort worden ingegaan op mogelijke consequenties
van het voorontwerp voor diverse betrokken partijen.

3.2 Verkoopproces
De curator dient in de nieuwe situatie ervoor te zorgen dat de
verkrijgers in staat zijn een weloverwogen beslissing te nemen
over een eventuele doorstart. Dat is naar huidig recht al geen
sinecure voor de doorstarter. In korte tijd moet hij namelijk
een beslissing nemen over de investering in een bedrijf dat fail-
liet is gegaan, en de vraag beantwoorden of er nog toekomst is
voor het product of de dienst van de failliet en onderzoeken in
welke vorm dat dan is. Hoewel hij naar huidig recht vrij is in
de overname van het personeel en de vorderingen van credi-
teuren achterblijven bij de failliet, is dit ook naar huidig recht
een uiterst complex proces. Dit komt mede doordat daarnaast
ook in de meeste gevallen nog de medewerking van veel der-
den nodig is, wil de doorstarter de activiteiten van de failliet
kunnen voortzetten.51 Onder het nieuwe recht is de factor
arbeid zeer belangrijk. De koper zal nadat het voorontwerp
wet is geworden zo snel mogelijk moeten weten welke investe-
ring de doorstart vanwege het personeel dat van rechtswege
mee overgaat, met zich brengt. Tijd ontbreekt in een faillisse-
ment om zorgvuldige due diligence op dit punt uit te voeren.
Het is de vraag of de beoogd verkrijger onder het nieuwe recht,
ook al wordt het faillissement gedurende enige weken voorbe-

49. Zie de bijdrage van FNV/CNV/VCP d.d. 26 augustus 2019, p. 6-7.
50. Korte aantekening commissie Justitie en Veiligheid d.d. 18 juni 2019,

34218, L.
51. Denk aan verhuurders voor het verkrijgen van een huurovereenkomst en

belangrijke leveranciers om de activiteiten succesvol en gelijk na de over-
dracht van de activa te kunnen voortzetten.
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reid met de pre-packmethode, wel voldoende tijd heeft een
weloverwogen beslissing te nemen al dan niet door te starten.
Het is niet ondenkbaar dat na inwerkingtreding van het
voorontwerp voornamelijk interne partijen, die een kennis-
voorsprong hebben met betrekking tot het personeelsbestand,
in de gelegenheid zullen zijn een doorstart te realiseren. Ande-
re zullen veelal niet zo snel kunnen beslissen. In die zin lijkt
dat met het voorontwerp meer nadelen dan voordelen voor
het tot stand komen van een doorstart worden behaald.

3.3 Werknemers
Voor de werknemers zijn de gevolgen aanzienlijk. Naast de
positieve kant van het voorontwerp, waardoor zij als er een
doorstart kan worden gerealiseerd, waarschijnlijk sneller een
baan bij de doorstarter zullen krijgen, heeft het voorontwerp
ook enkele minder positieve kanten voor werknemers. Zo
wordt vastgelegd dat het niet aanvaarden van een aanbod van
de verkrijger moet worden beschouwd als verwijtbare werk-
loosheid en gevolgen heeft voor het al dan niet (volledig) ont-
vangen van een WW-uitkering.52 Naar huidig recht wordt dit
gevolg niet verbonden aan het afwijzen van een aanbod van de
doorstarter, omdat er geen automatische overgang van de
werknemer op de verkrijger is en sprake moet zijn van wils-
overeenstemming tussen de werknemer en de verkrijger. Voor
de werknemer zijn er op dit moment geen risico’s verbonden
aan zijn keus niet mee te gaan met de doorstarter, hoe belang-
rijk deze werknemer ook is voor het welslagen van de door-
start. Voorts heeft het gebruik van de inspiegelingsmethode
tot gevolg dat sommige personeelsleden die normaal gespro-
ken vanwege hun positie uiteraard mee over zouden gaan, bij
verval van arbeidsplaatsen toch niet mee over kunnen.
Wanneer dit de bandbreedte van 10% te boven gaat, is dit
voor zowel de doorstarter als de betrokken werknemers een
verslechtering van hun positie ten opzichte van het huidige
recht.

3.4 Hogere kosten, lagere opbrengst voor de crediteuren
Het doel van het wetsvoorstel is de ontstane onzekerheid weg
te nemen.53 Deze onzekerheid is volgens het kabinet ontstaan
naar aanleiding van FNV/Smallsteps en heeft met name
betrekking op het tweede vereiste voor de uitzondering van de
toepasselijkheid van de Richtlijn, namelijk dat de procedure
gericht moet zijn op liquidatie. Hierdoor is volgens het kabi-
net de positie van werknemers bij een overgang in faillissement
op dit moment niet op voorhand voorspelbaar, wat leidt tot
rechtsonzekerheid. Naar mijn mening is er echter geen onze-
kerheid ontstaan over de geldigheid van de Richtlijn bij een
doorstart na faillissement wanneer er geen sprake is van een
situatie zoals in FNV/Smallsteps. Artikel 5 lid 1 van de
Richtlijn zou een dode letter zijn als deze uitzonderingssituatie
zich in geen enkele overgang van onderneming na faillissement
zou kunnen voordoen.54 Ik deel niet de opvatting van het

52. MvT, p. 29.
53. MvT, p. 3-4.
54. Zie eerder uitgebreid over de gevolgen van FNV/Smallsteps voor de

doorstartpraktijk Van Zanten 2018, p. 57-60.

kabinet dat op grond van FNV/Smallsteps bij ieder geopend
faillissement moet worden onderzocht met welk doel dat exac-
te faillissement is geopend.55 Zoals ik eerder heb betoogd, kan
op basis van de ontwikkeling in de Europese rechtspraak
worden geconcludeerd dat de Nederlandse faillissementspro-
cedure liquidatie van het vermogen van de schuldenaar tot
doel heeft. Er zijn andere op de faillissementsprocedure gelij-
kende procedures waarbij soms wel en soms niet liquidatie het
hoofddoel is. In de jurisprudentie van het EU-hof zijn onder
meer aan de orde gekomen de Nederlandse surseanceprocedu-
re, de Italiaanse procedure van bijzonder bewind en de Belgi-
sche procedure tot gerechtelijke vereffening. In die gevallen
moet dan worden bekeken of het voldoende lijkt op de faillis-
sementsprocedure, die immers altijd op liquidatie is gericht en
op grond waarvan een uitzondering op de bescherming van de
rechten van de werknemers is gerechtvaardigd. In FNV/Small-
steps is de (door de verwijzende rechter onjuist beschreven)
pre-packmethode beoordeeld, waarbij ervan is uitgegaan dat
daarvan met name het doel was een voortzetting van de activi-
teiten te onderzoeken en niet zozeer de liquidatie.56 Het EU-
hof heeft geoordeeld dat bij deze procedure sprake is van een
faillissementsprocedure of een op de faillissementsprocedure
gelijkende procedure.

Het gevolg van het voorontwerp is dat nu in alle gevallen van
overgang van onderneming in faillissement (al dan niet voor-
bereid via de pre-packmethode of op enige ander wijze, dan
wel geheel onvoorbereid) de doorstarter geconfronteerd wordt
met aanzienlijke kosten, die een negatief effect zullen hebben
op de beslissing al dan niet door te starten. Ondanks het feit
dat het kabinet gebruik maakt van alle op basis van de
Richtlijn mogelijke verzachtende maatregelen wordt met het
voorontwerp naar mijn mening nog steeds een bom gelegd
onder de huidige doorstartpraktijk. Het gevolg van een terug-
lopend aantal doorstarts is ook een daling van het behoud van
arbeidsplaatsen na faillissement. Wanneer de economische
groei verder gaat afnemen en het aantal faillissementen weer
gaat stijgen, zullen de gevolgen van dit wetsvoorstel kunnen
worden waargenomen. In die situatie is dan (weer) behoefte
aan wetgeving die doorstarts (en daarmee gepaard gaand
behoud van werkgelegenheid) juist zo veel als mogelijk bevor-
dert.

Daarnaast blijft ook na inwerkingtreding van het voorontwerp
een grote mate van onzekerheid bestaan voor alle betrokken
partijen, zelfs meer onzekerheid dan thans is ontstaan. Naast
de onzekerheid voor de doorstarter over de gevolgen van de
overgang van onderneming voor de nieuwe exploitatie leveren
de mogelijke (beroeps- en kantongerecht)procedures grote
onzekerheid op, ook voor de werknemers en het UWV. De
vraag zal bij elke mogelijke doorstart zijn of de doorstarter
bereid is deze risico’s allemaal te nemen.

55. MvT, p. 3.
56. Zie Van Zanten 2018, p. 18-47.
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Doordat sprake zal zijn van een overgang van onderneming, en
de doorstarter als gevolg daarvan meer kosten zal hebben voor
personeel, zullen deze hogere kosten door de doorstarter
worden verdisconteerd in de aangeboden koopprijs voor de
activa. Als er meer geld moet worden aangewend voor de beta-
ling van de loonkosten van meer werknemers, zal er minder
geld beschikbaar zijn voor de betaling van de koopprijs en
daarmee dus minder geld voor de crediteuren.

In de meeste gevallen zullen de door de curator te verkopen
activa belast zijn met een zekerheidsrecht van een bank of
financier. Dit betekent dat de opbrengst voor de banken ook
lager kan worden, met als gevolg dat zij eerder zullen besluiten
van hun rechten als separatist gebruik te maken en geen mede-
werking te verlenen aan de door de curator voorgestelde ver-
koop van de verbonden activa aan de beoogde doorstarter.
Wanneer dit gebeurt, wordt niet toegekomen aan de voor de
werknemers gezochte meerwaarde van het voorontwerp,
omdat er dan in het geheel geen werkgelegenheid behouden
kan blijven. Dit alles is het gevolg van het streven een naar
mijn idee niet-bestaande onzekerheid weg te nemen. De prijs
die de belangrijkste stakeholders in een faillissement, te weten
de crediteuren, onder wie ook de werknemers, hiervoor moe-
ten betalen om een groep (de werknemers) meer zekerheid te
geven, is naar mijn mening te hoog.

3.5 Rechter-commissaris
Volgens het voorontwerp zal de rechter-commissaris (en in
hoger beroep de rechtbank) worden belast met een belangrijke
taak: de beoordeling van het ondernemingsplan. Dit levert een
vergroting van de werkdruk van de (toch al zwaar belaste)
rechterlijke macht op en daarnaast een vertraging van het
proces. Er zal een toename zijn van de in faillissementen
gevoerde procedures. Dit is naar mijn mening geen goede ont-
wikkeling, omdat het een verhoging van de kosten met zich
brengt en een groot tijdsbeslag legt op curator en rechter-com-
missaris, die in het begin van het faillissement een groot aantal
beslissingen moeten nemen om de schade voor alle betrokke-
nen bij het faillissement zo veel mogelijk te beperken. Boven-
dien zorgen de (beroeps)procedures, ook al worden ze nog zo
voortvarend gevoerd, voor te lange onzekerheid bij alle betrok-
ken partijen. Iedere dag van onzekerheid over een voortzetting
van de activiteiten door de doorstarter levert in de praktijk
grote problemen op, denk aan leveranciers en klanten.

3.6 UWV
Voor het UWV zal in de periode tot de overname onduidelijk-
heid bestaan. Als gevolg van artikel 61 WW neemt het UWV
een groot aantal verplichtingen over van de failliete werkgever.
In de praktijk wordt het UWV gelijk na faillissement bij de
zaak betrokken en zal het na de intake en ontvangst van beno-
digde informatie overgaan tot betaling aan de werknemers.
Wanneer een doorstart mogelijk lijkt, zal het UWV waar-
schijnlijk terughoudend zijn met het doen van betalingen. Als
gevolg hiervan kan het zijn dat werknemers langer op hun geld
moeten wachten dan in de huidige situatie.

3.7 Tussenconclusie
Gelet op het vorenstaande kom ik tot de tussenconclusie dat
het voor de praktijk beter is het wetsvoorstel terug te nemen
en te heroverwegen. Er vinden nog dagelijks doorstarts plaats
in Nederland. Van onzekerheid die de praktijk belemmert bij
een gewone doorstart is geen sprake. De enige doorstart die
door FNV/Smallsteps onzeker is geworden, is de doorstart die
volgt op een procedure die er met name op was gericht een
voortzetting van de onderneming na faillissement voor te
bereiden, een pre-pack zoals beschreven door de verwijzende
rechter (op een naar mijn mening niet-juiste wijze). Dat heeft
grote gevolgen gehad voor de pre-packpraktijk. Die kan, met
de hierna in paragraaf 4 genoemde suggestie, weer nieuw leven
worden ingeblazen. Van een noodzaak tot deze wetgeving is
dus geen sprake. Daarentegen zijn de negatieve gevolgen voor
alle bij het faillissement betrokken partijen (te) groot. Er
wordt onverplicht (ten gunste van één stakeholder) gekozen
voor een streng regime dat bij iedere doorstart geldt en waar-
door de gezamenlijke crediteuren schade zullen lijden. Daar-
naast bestaat een groot risico dat doorstarts minder snel zullen
kunnen worden gerealiseerd, wat verlies van werkgelegenheid
met zich zal brengen. Waar Nederland met dit voorontwerp
probeert in de pas te lopen met Europese wetgeving, zijn de
gevolgen ervan (risico op vermindering reorganiserend
vermogen na faillissement) strijdig met diezelfde wetgeving.
Ten slotte geven de reacties in de consultatie aanleiding het
voorontwerp terug te nemen en te heroverwegen.

4 Alternatieven
In plaats van invoering van het voorontwerp zou meer aan-
dacht moeten worden besteed door de wetgever aan de verbe-
tering van de reorganisatiemogelijkheden buiten faillisse-
ment.57 Hierdoor kan het aantal faillissementen worden
beperkt en daarmee ook de schade voor de betrokkenen. Een
doorstart zal dan minder vaak plaatsvinden. De kern van het
probleem ligt in de slechte regeling voor ontslag op grond van
bedrijfseconomische omstandigheden sinds 1 juli 2015.
Artikel 7:673c BW zou moeten worden gewijzigd in die zin
dat ook geen transitievergoeding verschuldigd is in geval van
ontslag op grond van bedrijfseconomische omstandigheden.

Daarnaast dient de surseanceregeling te worden aangepast.
Deze werkt niet omdat werknemers nog dezelfde bescherming
genieten als buiten faillissement en daardoor vrijwel nooit een
reorganisatie kan worden doorgevoerd in surseance. In sur-
seance dient de bewindvoerder met machtiging van de rechter-
commissaris in staat te worden gesteld werknemers te ont-
slaan.

Voorts dient de WCO I zo spoedig mogelijk te worden inge-
voerd, zodat deze methode en het toezicht op het handelen
van de beoogd curator een wettelijke basis krijgen. Om verdere
twijfel te voorkomen of de Richtlijn van toepassing is bij een
faillissement dat is voorbereid via de pre-packmethode, kan

57. Zie ook de bijdrage van de vakbonden d.d. 26 augustus 2019, p. 7.
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ervoor worden gekozen nog nadrukkelijker vast te leggen dat
het doel van de pre-packmethode is de zorgvuldige voorberei-
ding van het faillissement (en dus niet met name het onder-
zoeken van een voortzetting van de onderneming), zodat
duidelijk is dat wordt voldaan aan de cumulatieve vereisten
van artikel 5 lid 1 van de Richtlijn.

Als het voorontwerp wel in deze vorm wordt ingediend bij de
Tweede Kamer, dient in ieder geval de mogelijkheid van hoger
beroep tegen beslissingen van de rechter-commissaris te
worden geschrapt. In dit verband kan worden gewezen op het
recent ingediende voorstel voor de Wet homologatie onder-
hands akkoord. Uit het voorgestelde artikel 369 lid 10 Fw
volgt nu juist dat tegen een vonnis van de rechtbank tot
homologatie van een akkoord op basis van artikel 284 Fw geen
hoger beroep of cassatie openstaat. Het kabinet stelt dat dit
gerechtvaardigd en noodzakelijk is omdat het akkoord tot
stand komt in de klemmende situatie van dreigende insolven-
tie. Om een faillissement nog af te kunnen wenden moet het
akkoord na de homologatie snel uitgevoerd kunnen worden.
Dit vergt volgens het kabinet een snelle finale beslissing van de
rechter.58 Dezelfde redenen gelden voor het uitsluiten van een
rechtsmiddel in het kader van de beslissingen inzake de door-
start. Verder dienen de selectiemethoden voor de werknemers
aan wie een arbeidscontract moet worden aangeboden, te
worden geschrapt omdat de doorstarter daarmee onvoldoende
in staat zal zijn een goede doorstart te maken. Ten slotte zal in
artikel 7:673c BW moeten worden vastgelegd dat een verkrij-
ger na faillissement nimmer een transitievergoeding verschul-
digd zal zijn aan (voormalig) personeel van de failliete werk-
gever indien zij niet meegaan.

5 Conclusie
Het voorontwerp is op een zeer zorgvuldige wijze tot stand
gekomen. Er bestaat echter geen noodzaak voor het
voorontwerp en de drastische aanpassing van het huidige
recht. Het belang dat aan de ene stakeholder (werknemers) is
gehecht, is hierbij onevenredig groot geworden ten opzichte
van alle andere stakeholders. Ten onrechte is ervoor gekozen
onder het mom van verkrijgen van zekerheid de positie van
werknemers na faillissement zo groot te maken, dat daarmee
voortzetting van de activiteiten via een doorstart in de praktijk
na invoering van het voorontwerp een lastige klus gaat
worden, wellicht zelfs te lastig. Het voorontwerp dient dan
ook te worden heroverwogen. Een aanpassing van het arbeids-
recht en verduidelijking van het doel van de WCO I, en even-
tueel meer duiding van de aard van de faillissementsprocedure
in het individuele vonnis, kunnen zorgen voor een betere
oplossing van de problemen waar bedrijven in nood mee te
maken krijgen. Het voordeel daarvan is dat de huidige door-
startpraktijk de werknemers na faillissement nog steeds zicht
kan bieden op behoud van werkgelegenheid. Zeker nu er voor-
tekenen zijn van een verandering van het economisch klimaat
in negatieve zin is het van groot belang hiervoor alle mogelijk-

58. Kamerstukken II 2018/19, 35249, 3, p. 36-37 (MvT).

heden te benutten en vooral af te zien van wetgeving die scha-
delijk kan zijn voor het tot stand komen van een doorstart
waarbij na faillissement nog werkgelegenheid kan worden
behouden.
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