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ZEGGENSCHAP VAN SCHULDEISERS
EN ANDERE BELANGHEBBENDEN IN
FAILLISSEMENT: FUNDAMENT EN BOUWWERK

Erik de Kloe*

Bij de vervulling van zijn taak moet de curator zich richten naar het
belang van de schuldeisers, maar de curator moet ook rekening
houden met belangen van andere bij het faillissement betrokkenen.
Schuldeisers moeten daarom in staat zijn hun belangen tegenover

de curator te behartigen, maar geen doorslaggevende zeggenschap
hebben. Andere belanghebbenden moeten tijdens faillissement ook
de mogelijkheid hebben voor hun belangen op te komen. In dit artikel
wordt een theoretisch fundament geschetst waaraan zeggenschap
van schuldeisers en andere belanghebbenden in faillissement moet
voldoen. De conclusie van de auteur is dat het faillissementsbouwwerk
op veel punten niet aansluit op het geschetste fundament. Schuldeisers
hebben weinig mogelijkheden om tijdig invloed uit te oefenen op

de afwikkeling van het faillissement. Voor andere belanghebbenden
zijn de mogelijkheden nog beperkter. Daarom worden verschillende
aanbevelingen gedaan voor verbouwingswerkzaamheden.
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1 Inleiding

Op 6 juli 2023 promoveerde ik op het
proefschrift met de titel /nvioed van
schuldeisers in insolventieprocedures.’

In deze bijdrage, die is gebaseerd op mijn
promotieonderzoek, worden zeven bouw-
stenen genoemd die het fundament vormen
waarop zeggenschap van schuldeisers en
andere belanghebbenden moet worden
gebouwd (par. 2). In paragraaf 3 worden
de hoofdlijnen van het bouwwerk, de wijze
waarop schuldeisers en andere belangheb-
benden invloed kunnen uitoefenen op de
afwikkeling van het faillissement, geschetst.

Op 6 juli 2023 promoveerde Erik de Kloe
aan de EUR met het proefschrift Invioed
van schuldeisers in insolventieprocedures.
Promotoren waren prof.dr. C.A. Schwarz en
prof.mr. H. Koster.

De beoordeling of het bouwwerk aansluit
op het fundament en aanbevelingen voor
verbouwingswerkzaamheden zijn opgeno-
men in paragraaf 4. Paragraaf 5 sluit af met
een conclusie.

Mr. H.J. de Kloe is universitair docent insolventie-
en ondernemingsrecht aan de Erasmus School of
Law.

H.J. de Kloe, Invioed van schuldeisers in insol-
ventieprocedures. Over faillissement, de pre-pack
en de WHOA en zeggenschap van schuldeisers
(diss. Rotterdam; Uitgave vanwege het Instituut
voor Ondernemingsrecht 129), Deventer: Wolters
Kluwer 2023.

Zie voor een korte en heldere uiteenzetting van de
termen faillissementsschuldeiser, boedelschuld-
eiser en schuldeiser met een niet-verifieerbare
vordering N.B. Pannevis, Polak. Insolventierecht,
Deventer: Wolters Kluwer 2022, par. 1.3.

G.W. baron van der Feltz (red.), Geschiedenis van
de wet op het faillissement en de surséance van
betaling. Deel I, Haarlem: Erven F. Bohn 1896,
herdrukt in: S.C.J.J. Kortmann & N.E.D. Faber
(red.), Geschiedenis van de Faillissementswet.
Deel 2-1, Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 27
(Van der Feltz | 1896).
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Een opmerking vooraf: tenzij anders is aan-
geven, wordt met schuldeisers gedoeld op
faillissementsschuldeisers, dus schuldeisers
die een verifieerbare vordering hebben in het
faillissement.?

Volgens de toelichting op de
Faillissementswet beoogt
het faillissement niets
anders dan het vermogen
van de schuldenaar op een
eerlijke manier te verdelen
onder de schuldeisers

2 Fundament

2.1 Schuldeisersbelangen in faillissement
Volgens de toelichting op de Faillissements-
wet beoogt het faillissement niets anders dan
het vermogen van de schuldenaar op een
eerlijke manier te verdelen onder de schuld-
eisers. De bepalingen in de Faillissementswet
hebben ‘geen ander doel dan die billijke
verdeeling voor te bereiden, te waarborgen
en te bewerkstelligen'.®> Hoewel de Faillis-
sementswet is ingevoerd in 1896, is dat naar
het oordeel van de Hoge Raad nog steeds
het uitgangspunt: ‘De faillissementsprocedure
in Nederland heeft ten doel het vermogen
van de schuldenaar te verdelen onder diens
gezamenlijke schuldeisers en beoogt daarbij
de hoogst mogelijke uitbetaling aan de geza-
menlijke schuldeisers te bewerkstelligen:* De
curator moet zich daarom laten leiden door de
belangen van de gezamenlijke schuldeisers.®

Omdat de curator moet handelen in het
belang van de schuldeisers, moeten schuld-
eisers volgens de memorie van toelichting
in staat zijn hun belangen tegenover de
curator te behartigen.® Het belang van
schuldeisersparticipatie volgt ook uit soft law
van UNCITRAL? en de World Bank, twee
internationale organisaties die belangrijke
standaarden hebben ontwikkeld voor het
insolventierecht.® De Legislative Guide on In-
solvency Law van UNCITRAL verwoordt het
als volgt: ‘As a party with the primary econo-
mic stake in the outcome of the proceedings,
creditors may lose confidence in proceedings
where key decisions are made without con-
sulting them [...]!° In een van de Principles
for Effective Insolvency and Creditor/Debtor
Regimes is opgenomen: ‘Creditor interests
should be safeguarded by appropriate means
that enable creditors to effectively monitor
and participate in insolvency proceedings to
ensure fairness and integrity [...]!"°

De eerste bouwsteen is dus dat schuld-
eisers invloed moeten kunnen uitoefenen op
de afwikkeling van het faillissement. Omdat
in faillissement ook andere belangen een rol
spelen, is dit niet de enige bouwsteen van
het fundament.
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2.2 Belangenpluralisme in faillissement’’
Niet alleen schuldeisers worden geraakt
door een faillissement. Zo verliezen werkne-
mers vaak hun baan,'? kunnen — en moe-
ten'® — milieubelangen een rol spelen bij de
afwikkeling van een faillissement'* en kunnen
gemeenten belang hebben bij het tegengaan
van ongewenst gebruik van panden en ver-
paupering.'® Hoewel in de toelichting op de
Faillissementswet is opgenomen dat het fail-
lissement niets anders beoogt dan verdelen
van het vermogen van de schuldenaar onder
de schuldeisers,'® volgt uit de wet en de
jurisprudentie inmiddels dat de curator ook
andere belangen dan schuldeisersbelangen
in acht moet nemen.

Niet alleen schuldeisers
worden geraakt door een -
faillissement. Zo verliezen
werknemers vaak hun baan,
kunnen — en moeten —
milieubelangen een rol
spelen bij de afwikkeling
van een faillissement en
kunnen gemeenten belang
hebben bij het tegengaan
van ongewenst gebruik van
panden en verpaupering

Een maatschappelijk belang dat de curator

op basis van de wet moet dienen, is het

belang van fraudebestrijding. Sinds 1 juli

2016 heeft de curator de bevoegdheid op

grond van artikel 106a Fw een civielrechtelijk
bestuursverbod te vorderen.'” Curatoren

maken ook met enige regelmaat gebruik van

deze bevoegdheid.'® Het doel hiervan is om
faillissementsfraude te bestrijden met een
toekomstgerichte en preventieve aanpak, om

zo te voorkomen dat verdere schade wordt
toegebracht aan het handelsverkeer.’® Wordt

een bestuursverbod opgelegd, dan leidt dat

niet tot inkomsten voor de boedel.>° Een

bestuurder kan gedurende een bepaalde

periode van maximaal vijf jaar niet tot bestuur-

der of commissaris van een rechtspersoon

worden benoemd (art. 106b lid 1 BW),

maar wordt in het kader van het opgelegde
bestuursverbod niet veroordeeld tot betaling

van een geldsom. Dit terwijl de kosten van

de procedure in beginsel wel door de boedel

worden gedragen.?' Vanaf 1 juli 201722 heeft -
de curator daarnaast een fraudesignalerende
taak die volgens de memorie van toelichting
een ‘bredere maatschappelijke verantwoor-
delijkheid’ reflecteert.®® Fraudebestrijding
door de curator kan leiden tot inkomsten voor
de boedel als de curator in dat kader bijvoor-
beeld rechtshandelingen vernietigt op grond
van de faillissementspauliana of bestuurders
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aansprakelijk stelt, maar regelmatig zijn er
geen baten voor de boedel of overstijgen de
kosten de baten.?*

Ook uit jurisprudentie volgt dat de curator
bij de vervulling van zijn taak rekening moet
houden met maatschappelijke belangen. In
bestuursrechtspraak is bijvoorbeeld geoor-
deeld dat de curator verantwoordelijk is voor
naleving van voor een inrichting geldende mili-
euwetgeving.?® Om die reden zijn vorderingen
die voortvloeien uit een last onder dwangsom
of bestuursdwang die door een bestuursor-
gaan in het kader van deze milieuwetgeving
aan de curator is opgelegd boedelvorde-
ringen.?® Deze milieuverplichtingen vloeien
voort uit de wet, maar ook zonder specifieke
wettelijke grondslag moeten maatschappelijke
belangen een rol spelen bij de afwikkeling van
de boedel door de curator. In het arrest Ma-
clou/Curatoren Van Schuppen overwoog de
Hoge Raad dat een curator bij de uitoefening
van zijn taak uiteenlopende belangen moet
behartigen die soms tegenstrijdig aan elkaar
zijn en ‘bij het nemen van zijn beslissingen
[...] 66k rekening behoort te houden met
belangen van maatschappelijke aard’.?” Con-
tinuiteit van een onderneming en behoud van
werkgelegenheid zijn in ieder geval dergelijke
belangen van maatschappelijke aard.?®

De curator moet rekening
houden met belangen van
maatschappelijke aard als
die belangen niet botsen met
andere belangen. Belangen
van maatschappelijke aard
mogen daarnaast voorrang
krijgen op belangen van
individuele schuldeisers
zoals de belastingontvanger
of een leverancier onder
eigendomsvoorbehoud

De curator moet rekening houden met
belangen van maatschappelijke aard als die
belangen niet botsen met andere belan-
gen.?® Belangen van maatschappelijke

aard mogen daarnaast voorrang krijgen op
belangen van individuele schuldeisers zoals
de belastingontvanger®® of een leverancier
onder eigendomsvoorbehoud.®' De Hoge
Raad heeft niet geoordeeld dat belangen van
maatschappelijke aard zonder wettelijke basis
ook voorrang mogen hebben op het belang
van de boedel en dus ten koste mogen gaan
van de uitkering die schuldeisers in een fail-
lissement ontvangen.® In zowel de praktijk®
als de literatuur® wordt hier verschillend over
gedacht. Zelf heb ik beargumenteerd dat de
curator bij het faillissement betrokken belan-
gen onder omstandigheden voorrang mag

literatuur

geven op het belang van de schuldeisers
bij een zo hoog mogelijke opbrengst. Een
voorbeeld hiervan is het belang van kwaliteit
van zorg en veiligheid van patiénten bij het
faillissement van een ziekenhuis.®® Toepas-
sing van het evenredigheidsbeginsel kan de
curator helpen om verschillende belangen te
behartigen en tegen elkaar af te wegen.®®
Omdat niet alleen belangen van schuld-
eisers een rol spelen bij de afwikkeling van
het faillissement, is de tweede bouwsteen
van het fundament dat de zeggenschap die
schuldeisers in faillissement hebben niet
doorslaggevend moet zijn. De curator moet
ook rekening houden met belangen van
maatschappelijke aard. Een derde bouwsteen
is dat ook andere belanghebbenden invioed
moeten kunnen uitoefenen op de afwikkeling
van het faillissement.

2.3 Verschillende schuldeisers hebben
verschillende belangen

Schuldeisers hebben een vordering op de
schuldenaar die failliet is verklaard, maar
regelmatig staan schuldeisers ook in een
andere relatie tot de schuldenaar. Werkne-
mers hebben niet alleen een vordering op de
schuldenaar,®” maar staan ook in een arbeids-
rechtelijke betrekking tot de schuldenaar. Om
die reden kunnen werknemers meer belang
hechten aan continuiteit van de onderneming
dan het ontvangen van een zo hoog moge-
lijke uitkering. Hetzelfde geldt voor leveran-
ciers die niet alleen een vordering hebben

op de schuldenaar, maar ook belang hebben
om in de toekomst te kunnen leveren voor de
onderneming die door de schuldenaar wordt
gedreven.

Schuldeisers hebben niet alleen verschil-
lende belangen omdat ze een langdurige
relatie hebben met de schuldenaar, ook in
verband met de rangorde verschillen de
belangen van schuldeisers. Een eenvoudig
voorbeeld kan dit duidelijk maken. Stel dat in
een faillissement alleen preferente en concur-
rente schuldeisers een vordering hebben in-
gediend. De preferente schuldeisers hebben
vorderingen ter hoogte van 100, de concur-
rente schuldeisers hebben vorderingen ter
hoogte van 150. De netto® liquidatiewaarde
van een onderneming bedraagt 100, de kos-
ten van de voortzetting van de onderneming
zijn 50. Als de onderneming wordt voortge-
zet, bestaat de kans dat de opbrengst van de
onderneming netto 200 is. Er is ook een kans
dat de voorzetting niet leidt tot een hogere
opbrengst, waarmee de netto-opbrengst 50
bedraagt. De preferente schuldeisers hebben
in een dergelijk geval geen belang bij voort-
zetting van de onderneming, omdat zeker is
dat hun vordering volledig wordt voldaan als
de onderneming niet wordt voortgezet. De
concurrente schuldeisers hebben wel belang
bij voortzetting, omdat het risico hiervan
wordt gedragen door de preferente schuld-
eisers, terwijl eventuele voordelen van de
voortzetting worden genoten door de concur-
rente schuldeisers.®®
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Hét schuldeisersbelang bestaat dus niet,
waardoor schuldeisers niet met één mond
spreken. Dat is een aanvullende reden voor
de tweede bouwsteen: schuldeisers moeten
geen doorslaggevende zeggenschap hebben
in het faillissement. Een vierde bouwsteen
die hieruit volgt is dat verschillende (typen)
schuldeisers van zich moeten kunnen laten
horen in faillissement. De curator moet —
onder toezicht van de rechter-commissaris

— de verschillende belangen van schuld-
eisers in ogenschouw nemen en tegen elkaar
afwegen.*°

2.4 Schuldeisers hebben niet altijd een
belang
In veel gevallen hebben faillissementsschuld-
eisers geen (financieel) belang in een fail-
lissement. Rikkert heeft onderzoek gedaan
naar faillissementen van rechtspersonen die
beéindigd zijn tussen 1 september 2019 en
1 september 2021.#' Uit dit onderzoek volgt
dat in deze periode 76,6% van de faillisse-
menten werd opgeheven bij gebrek aan
baten. In dat geval wordt alleen een uitkering
gedaan aan de boedelschuldeisers, maar niet
aan de faillissementsschuldeisers. Schuld-
eisers hebben dan geen financieel belang bij
de afwikkeling van het faillissement, tenzij zij
hun invloed kunnen aanwenden om er alsnog
voor te zorgen dat aan hen een uitkering kan
worden gedaan. Boedelschuldeisers hebben
in dat geval juist wel belang bij de wijze waar-
op het faillissement wordt afgewikkeld, omdat
zij hun vordering niet volledig voldaan krijgen
als de taakuitoefening door de curator leidt
tot een te lage opbrengst.*? Kan alleen een
uitkering worden gedaan aan de preferente
schuldeisers, dan wordt een faillissement ver-
eenvoudigd afgewikkeld.** Bestaat er geen
mogelijkheid om een hogere opbrengst te re-
aliseren zodat toch een uitkering kan worden
gedaan aan de lager gerangschikte schuld-
eisers, dan hebben zij geen financieel belang
bij de afwikkeling van het faillissement.
Omdat schuldeisers regelmatig geen be-
lang hebben in een faillissement, is een vijfde
bouwsteen dat invloed van schuldeisers niet
verplicht moet zijn. Verplichte zeggenschap
leidt in veel gevallen namelijk tot nodeloze
bureaucratie in het proces. Een zesde bouw-
steen is dat alleen schuldeisers en andere
partijen met een voldoende belang invloed op
de afwikkeling van het faillissement moeten
kunnen afdwingen.**

2.5 Informatie

Kennis is macht: zonder voldoende informatie
is het niet mogelijk invioed uit te oefenen op
de afwikkeling van het faillissement.*® Infor-
matie moet ook tijdig beschikbaar zijn. Wor-
den schuldeisers en andere belanghebben-
den pas geinformeerd nadat de curator een
bepaalde (rechts)handeling heeft verricht,
dan treedt de wet van de voldongen feiten in
werking. De curator kan aansprakelijk worden
gesteld voor zijn handelen (art. 6:162 BW) of
in verband met zijn handelen worden ontsla-
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gen (art. 73 Fw), maar een (rechts)handeling
die de curator heeft verricht kan in beginsel
niet op grond van de Faillissementswet wor-
den teruggedraaid.“® De zevende en laatste
bouwsteen van het fundament is daarom dat
schuldeisers en andere belanghebbenden
tijdig voldoende informatie moeten ontvangen
over de faillietverklaring en de afwikkeling van
het faillissement.

Een bouwwerk dat niet op het juiste funda-
ment is gebouwd, loopt instortingsgevaar.*’
In paragraaf 3 wordt in brede penseelstre-
ken geschetst hoe schuldeisers en andere
belanghebbenden naar huidig recht zeg-
genschap hebben in faillissement, waarna in
paragraaf 4 wordt beoordeeld of het bouw-
werk op alle onderdelen van het fundament
is gebouwd en worden enkele aanbevelingen
gedaan om het faillissementsbouwwerk beter
te laten aansluiten op het fundament. -

De verificatievergadering
is het scharnierpunt tussen
de beheerfase en de
vereffeningsfase. Tijdens
de verificatievergadering
brengt de curator aan

de schuldeisers verslag

uit over de stand van de
boedel en moeten door

de schuldeisers verlangde
inlichtingen worden verschaft

3 Bouwwerk

3.1 Verificatievergadering als centrale punt
voor zeggenschap van schuldeisers
De verificatievergadering speelt in de opzet
van de Faillissementswet een grote rol voor
zeggenschap van schuldeisers in faillisse-
ment. In de Faillissementswet wordt duidelijk
onderscheid gemaakt tussen de beheerfase
en de vereffeningsfase.*® Tijdens de beheer-
fase inventariseert de curator het vermogen
van de schuldenaar. Pas tijdens de vereffe-
ningsfase wikkelt de curator de boedel af. De
verificatievergadering is het scharnierpunt tus-
sen de beheerfase en de vereffeningsfase.*®
Tijdens de verificatievergadering brengt de
curator aan de schuldeisers verslag uit over
de stand van de boedel en moeten door de
schuldeisers verlangde inlichtingen worden
verschaft (art. 137 lid 1 Fw). De schuldeisers -
beslissen ook tijdens de verificatievergadering
of een definitieve schuldeiserscommissie
wordt ingesteld, waarmee meer zeggenschap
kan worden uitgeoefend op de afwikkeling
van het faillissement (art. 75 Fw).

De verificatievergadering is de eer-
ste schuldeisersvergadering. Tijdens de
verificatievergadering worden bij de curator
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ingediende en door de curator op de lijst
geplaatste® vorderingen vastgesteld. De
curator en schuldeisers kunnen vorderin-
gen betwisten (art. 119 Fw), waarop in

een renvooiprocedure wordt beslist (art.
122 Fw).%' Schuldeisers met een erkende
vordering en een voorwaardelijk toegelaten
vordering®? hebben stemrecht in de schuld-
eisersvergadering (art. 82 Fw). De rechter-
commissaris kan uit eigen beweging, op
verzoek van de schuldeiserscommissie en op
verzoek van ten minste vijf schuldeisers die
20% van de erkende en voorwaardelijk toe-
gelaten vorderingen vertegenwoordigen een
bijzondere schuldeisersvergadering gelasten
(art. 84 lid 1 Fw). Dit is echter niet mogelijk
voorafgaand aan de verificatievergadering,
omdat de stemgerechtigde schuldeisers
moeten worden opgeroepen (art. 84 lid 2
Fw) en het stemrecht wordt vastgesteld in de
verificatievergadering.®* Ook om die reden

is de verificatievergadering belangrijk in ver-
band met zeggenschap van schuldeisers.

De strikte scheiding die de
Faillissementswet maakt
tussen de beheerfase en de
vereffeningsfase wordt in de
praktijk niet aangehouden.

In de praktijk wordt de
boedel vrijwel altijd in de
beheerfase te gelde gemaakt

3.2 Het belang van de verificatievergadering
in de praktijk

De strikte scheiding die de Faillissementswet
maakt tussen de beheerfase en de vereffe-
ningsfase wordt in de praktijk niet aangehou-
den.®* In de praktijk wordt de boedel vrijwel
altijd in de beheerfase te gelde gemaakt.*®
Voor 1 januari 2019 was dat op grond van
artikel 101 Fw strikt genomen slechts in
uitzonderingssituaties toegestaan, maar

deze uitzonderingen werden ruim opgevat.®®
Om de wet in overeenstemming te laten zijn
met de praktijk, is de curator vanaf 1 januari
2019 op grond van 101 Fw onvoorwaardelijk
bevoegd goederen gedurende de beheerfase
te verkopen.®”

In de praktijk wordt in veel faillissementen
geen verificatievergadering gehouden. Op
grond van artikel 108 Fw bepaalt de rechter-
commissaris ‘zo nodig’ wanneer, waar en op
welke wijze een verificatievergadering wordt
gehouden. ‘Zo nodig’ wil zeggen: als een uit-
kering kan worden gedaan aan de concurren-
te schuldeisers.’® Omdat veel faillissementen
worden opgeheven bij gebrek aan baten en
een (kleiner) deel van de faillissementen ver-
eenvoudigd wordt afgewikkeld, vindt meestal
geen verificatievergadering plaats. Wordt wel
een verificatievergadering gehouden, dan
is dat vaak als de vereffening (grotendeels)
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is afgerond. Het recht om een definitieve
schuldeiserscommissie in te stellen (art. 75
lid 1 Fw), het recht om te verzoeken tot het
houden van een schuldeisersvergadering
(art. 84 lid 1 Fw) en het informatierecht van
artikel 137 Fw hebben daarom in de praktijk
weinig betekenis.*® Schuldeisers hebben
voorafgaand aan de schuldeisersvergadering
wel andere wettelijke mogelijkheden om
invioed uit te oefenen op de afwikkeling van
het faillissement, veelal door tussenkomst van
de rechter.

3.3 Wat wel kan voorafgaand aan de
verificatievergadering

Informatie over de afwikkeling van de boedel
ontvangen schuldeisers en andere belang-
hebbenden via het faillissementsverslag dat
de curator periodiek moet uitbrengen (art.
73a Fw). Het verslag wordt op grond van
artikel 73a Fw ter kosteloze inzage van ieder
neergelegd bij de griffie van de rechtbank.
Verslagen van rechtspersonen zijn ook via
internet te raadplegen, omdat deze verslagen
automatisch worden gepubliceerd in het
Centraal Insolventieregister (CIR).%° Uit de
Jomed [-uitspraak van de Hoge Raad volgt
dat aan het faillissementsverslag geen hoge
eisen worden gesteld. De Hoge Raad lijkt het
oordeel van de rechtbank dat het verslag een
‘globaal inzicht’ moet geven in de afwikkeling
van de boedel te onderschrijven.®!

Voor het uitoefenen van invloed op de
afwikkeling van het faillissement biedt het fail-
lissementsverslag weinig handvatten, omdat
curatoren in de regel slechts zeer summier
inzicht geven in de beslissingen die nog ge-
nomen moeten worden en de afwegingen die
hierbij een rol spelen. Schuldeisers hebben
wel de mogelijkheid op grond van artikel 69
Fw de rechter-commissaris te verzoeken de
curator te bevelen bepaalde informatie over
nog uit te voeren handelingen te verschaf-
fen, mits schuldeisers met dit verzoek ten
doel hebben invloed uit te oefenen op het
beheer en de vereffening van de boedel.?
Bij de beoordeling van dit verzoek worden
de boedelbelangen afgewogen tegen de
belangen van de verzoeker.®® Voorts heeft de
schuldeiserscommissie een vergaand recht
op informatie ten opzichte van de curator (art.
74 Fw).

De definitieve schuldeiserscommissie
wordt ingesteld door de verificatievergade-
ring, maar voorafgaand aan de verificatiever-
gadering is het mogelijk dat de rechtbank
ambtshalve of op verzoek een voorlopige
schuldeiserscommissie instelt (art. 74 Fw).
De rechtbank kan een voorlopige schuld-
eiserscommissie instellen en heeft hiertoe
dus een discretionaire bevoegdheid.® In
ieder geval moet de omvang of aard van
het faillissement aanleiding geven tot het
instellen van een schuldeiserscommissie,
maar de rechtbank mag ook andere fac-
toren meewegen bij de beoordeling.®® Mijj
zijn geen gepubliceerde uitspraken bekend
waarin de rechtbank ambtshalve een schuld-
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eiserscommissie instelt. Instelling van een
commissie op verzoek van bijvoorbeeld
schuldeisers komt weinig voor.6® Een nadeel
van instelling van een schuldeiserscommissie
op verzoek is dat de commissie enige tijd na
de faillietverklaring wordt ingesteld, omdat
het verzoek moet worden opgesteld en
ingediend en de rechtbank tijd nodig heeft
om op het verzoek te beslissen. Ter illustratie:
Royal Imtech N.V. is medio augustus 2015¢”
failliet verklaard, op 29 oktober 201568 heeft
Rabobank verzocht om de instelling van een
voorlopige schuldeiserscommissie, terwijl

het verzoek (na een tussenbeschikking van
18 december 2015%) is toegewezen op

17 maart 2016.7 In de tussentijd hebben de
curatoren al veel belangrijke handelingen ver-
richt in het faillissement.”

De curator is in veel gevallen verplicht ad-
vies te vragen aan de schuldeiserscommissie
voordat hij een bepaalde handeling verricht,”
maar de curator is niet verplicht het advies
van de commissie op te volgen. Volgt hij het
advies niet op, dan moet hij dat meedelen
aan de schuldeiserscommissie en de voorge-
nomen handeling drie dagen opschorten (art.
79 Fw). In die drie dagen kan de commissie
op grond van artikel 79 of 69 Fw™ de beslis-
sing van de rechter-commissaris inroepen.
De commissie heeft ook een controlerende of
toezichthoudende taak,™ die naar voren komt
in de bevoegdheid om gebruik te maken van
het klachtrecht (art. 69 Fw) en te verzoe-
ken om ontslag van de curator (art. 74 Fw).
Deze controlerende taak kan niet zelfstan-
dig worden uitgeoefend door de schuld-
eiserscommissie. Op een artikel 69-verzoek
beslist in eerste aanleg de rechter-commis-
saris en op een verzoek om ontslag van de
curator beslist de rechtbank.

In artikel 75 lid 1 Fw is opgenomen dat
de schuldeiserscommissie bestaat uit een
oneven aantal leden en belangrijke groepen
van schuldeisers vertegenwoordigt. Sinds
1 januari 201975 kunnen ook boedelschuld-
eisers en niet-schuldeisers zitting nemen in
de schuldeiserscommissie.” In het faillis-
sement van D-reizen werd bijvoorbeeld
iemand van FNV Advocaten benoemd tot
lid, om het geluid van de werknemers in de
commissie te laten horen.”” Door de schuld-
eiserscommissie divers samen te stellen kan
de curator een goed beeld krijgen van de be-
langen van verschillende typen schuldeisers
en ook eventuele maatschappelijke belangen
die spelen.” Het belangenpluralisme in fail-
lissement komt bij een diverse samenstelling
goed tot zijn recht in de commissie.

Schuldeisers, de schuldeiserscommissie
en de schuldenaar kunnen tot slot invloed
uitoefenen door gebruik te maken van het
klachtrecht van artikel 69 Fw en het beroeps-
recht van artikel 67 Fw. Naar aanleiding van
een artikel 69-verzoek kan de rechter-com-
missaris de curator bevelen een specifieke
handeling te verrichten of na te laten. De
hiervoor genoemde belanghebbenden die de
bevoegdheid hebben een artikel 69-verzoek
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in te dienen, zijn limitatief opgenomen in ar-

tikel 69 Fw. Andere belanghebbenden zoals

boedelschuldeisers en werknemers mogen

niet van het klachtrecht gebruikmaken. Al-

leen als een schuldeiser in zijn belangen als

schuldeiser wordt geschaad is er ruimte om

een bevel te geven aan de curator op grond

van artikel 69 Fw.” Maatschappelijke belan-

gen, die hiervoor aan de orde zijn gesteld

in paragraaf 2.2, mogen niet ten grondslag

liggen aan een artikel 69-verzoek, hoewel re-

gelmatig wordt aangenomen dat maatschap-

pelijke belangen wel een rol mogen spelen bij

de afweging die de rechter-commissaris (en

in hoger beroep de rechtbank) maakt.°
Tegen een beslissing van de rechter-

commissaris kunnen degenen die ‘partij’

zijn bij de beschikking op grond van artikel

67 Fw hoger beroep instellen bij de recht-

bank.®" Niet iedereen die belanghebbende -

is kan beroep instellen, terwijl voor diverse

beschikkingen een appelverbod geldt zodat

niemand tegen dergelijke beschikkingen

hoger beroep kan instellen (art. 67 lid 1 Fw).

Een belangrijke beschikking waartegen geen

hoger beroep kan worden ingesteld, is de

goedkeuring voor onderhandse verkoop van

tot de boedel behorende goederen (art. 176

lid 1 Fw).

Schuldeisers hebben

op grond van de wet
verschillende mogelijkheden
om zeggenschap uit te
oefenen in faillissement,
maar in de praktijk kunnen
die mogelijkheden vaak

niet of te laat in het

proces worden benut

4 Evaluatie en aanbevelingen

Zeggenschap van schuldeisers is, zoals uit

het voorgaande blijkt, niet gegrond op alle

zeven bouwstenen uit paragraaf 2. Schuld-

eisers hebben op grond van de wet verschil-

lende mogelijkheden om zeggenschap uit te

oefenen in faillissement, maar in de praktijk

kunnen die mogelijkheden vaak niet of te

laat in het proces worden benut (eerste

bouwsteen). Een belangrijke oorzaak daarvan

is dat de curator in de regel pas informa-

tie verstrekt over een bepaalde handeling,

nadat de rechter-commissaris de handeling

heeft goedgekeurd en de handeling door de -
curator is uitgevoerd (zevende bouwsteen).
Schuldeisers en andere belanghebbenden
kunnen pas daadwerkelijk invloed uitoefenen
op de afwikkeling van het faillissement, als
informatie vooraf wordt verstrekt. Een mo-
gelijkheid hiertoe is dat de curator wettelijk
wordt verplicht belangrijke handelingen die
veel impact hebben vooraf aan te kondigen
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via het CIR.22 Belangrijke handelingen zijn
bijvoorbeeld onderhandse verkoop van goe-
deren (art. 176 Fw), het aangaan van vaststel-
lingsovereenkomsten of schikkingen (art. 104
Fw),® de voortzetting van het bedrijf tijdens
de beheerfase (art. 98 Fw) en het optreden
in rechte (art. 68 lid 3 Fw en 78 lid 1 Fw).
Om het proces niet te lang te vertragen, zou
de curator een wachttermijn van drie dagen
in acht moeten nemen om de mogelijkheid te
bieden een zienswijze in te dienen of via arti-
kel 69 Fw tegen een voorgenomen handeling
op te komen.®*

Schuldeisers kunnen voorts eerder zeggen-
schap uitoefenen in faillissement als de mo-
gelijkheid zou worden geboden voorafgaand
aan de verificatievergadering een schuld-
eisersvergadering te houden. Tijdens deze
schuldeisersvergadering zou dan een schuld-
eiserscommissie ingesteld moeten kunnen
worden. Omdat vorderingen nog niet zijn geve-
rifieerd, zou de rechter-commissaris de hoogte
van vorderingen moeten schatten als schuld-
eisers verzoeken om het beleggen van een
schuldeisersvergadering. Ook zou de rechter-
commissaris vorderingen die ter vergadering
worden betwist voorlopig moeten beoordelen
voor de vaststelling van het stemrecht.®® Een
schuldeiserscommissie kan daarnaast eerder
worden ingesteld als de rechtbank bij de fail-
lietverklaring ambtshalve beoordeelt of instel-
ling van een schuldeiserscommissie wenselijk
is. De rechter-commissaris kan kort na de
faillietverklaring beoordelen of instelling van
een schuldeiserscommissie in de rede ligt en
hierom verzoeken indien dat wordt gewenst.®®
Omdat schuldeisers niet altijd belang hebben
bij het uitoefenen van invloed (vijfde bouw-
steen) is een ‘meer imperatief voorschrift’®” niet
gewenst.

Omdat diverse belangen een rol spelen bij
de afwikkeling van het faillissement (tweede
bouwsteen),® is het goed dat de schuld-
eisersvergadering en -commissie geen door-
slaggevende invloed kunnen uitoefenen op de
afwikkeling van het faillissement.®® Schuld-
eisers kunnen in de schuldeisersvergadering
van zich laten horen, mede door het uit-
brengen van hun stem, maar de uiteindelijke
beslissing wordt terecht genomen door de
curator, in samenspraak met de rechter-com-
missaris die toezicht houdt op de curator en
goedkeuring of machtiging moet geven voor
bepaalde handelingen. Belangrijke groepen
schuldeisers moeten worden vertegenwoor-
digd in de schuldeiserscommissie, maar ook
niet-schuldeisers kunnen lid zijn van de com-
missie. Dat sluit aan bij de tweede en vierde
bouwsteen.

Andere belanghebbenden dan faillisse-
mentsschuldeisers hebben weinig invioed op
de afwikkeling van het faillissement als geen
schuldeiserscommissie is ingesteld. Om die

literatuur

reden zou het klachtrecht van artikel 69 Fw
open moeten staan voor alle belangheb-
benden®® en zouden alle belangen bij de
beoordeling een rol mogen spelen.® Dat
iedere belanghebbende gebruik moet kun-
nen maken van het klachtrecht is enerzijds
een uitbreiding ten opzichte van huidig recht
(tweede en vierde bouwsteen), maar het
houdt ook de beperking in dat alleen partijen
met een belang bevoegd zijn een artikel
69-verzoek in te dienen (zesde bouwsteen).
Ook het beroepsrecht van artikel 67 Fw zou
open moeten staan voor alle belangheb-
benden.

Andere belanghebbenden
dan faillissementsschuld-
eisers hebben weinig invloed
op de afwikkeling van

het faillissement als geen
schuldeiserscommissie is
ingesteld. Om die reden zou
het klachtrecht van artikel
69 Fw open moeten staan
voor alle belanghebbenden
en zouden alle belangen

bij de beoordeling een

rol mogen spelen

5 Conclusie

Omdat de curator zijn taak primair uitoefent
in het belang van de schuldeisers, moeten zij
tijdig en voldoende invloed kunnen uitoefe-
nen op de afwikkeling van het faillissement.
In de wet komt dat door de plaats die de
verificatievergadering inneemt in het faillisse-
mentsproces helder naar voren, maar in de
praktijk heeft de verificatievergadering niet
de beoogde spilfunctie. Het faillissement
raakt ook anderen dan schuldeisers. Andere
belanghebbenden moeten daarom ook de
mogelijkheid hebben van zich te laten horen.
De schuldeiserscommissie biedt daartoe
mogelijkheden, maar het komt niet vaak

voor dat een schuldeiserscommissie wordt
ingesteld. In dit artikel heb ik een aantal aan-
bevelingen gedaan om het bouwwerk van
zeggenschap van schuldeisers en andere
belanghebbenden in lijn te brengen met het
fundament waarop deze zeggenschap zou
moeten worden gebouwd. Er moeten nog
diverse verbouwingswerkzaamheden worden
verricht om het bouwwerk beter te laten
aansluiten op het fundament.
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