Ontmantelingsakkoord: een voorstel
tot invoering van een gedwongen
schuldregeling voor (vrijwel) inactieve
rechtspersonen

1. Inleiding

Heeft u wel eens een onderneming moeten ont-
mantelen? Ik wel. Ik moest in actie komen bij
belet van de enig bestuurder van een vennoot-
schap. Mij viel het ontmantelen van de onderne-
ming (het beéindigen van de activiteiten van de
onderneming) en het ontmantelen van de ven-
nootschap (het afwikkelen van de rechtsbetrek-
kingen van de vennootschap) niet mee. Pas na-
dat de ontmanteling van de onderneming al flink
op streek was, werd het duidelijk dat de ven-
nootschap niet voldoende middelen had om al
haar schulden te voldoen. Daar kwam bij dat
enkele werknemers spullen ontvreemdden en
‘schuldeisers’ zich plotseling meldden die geen
schuldeisers waren. Diverse personen wilden op
deze wijzen nog graag last minute een graantje
meepikken.

In de zaak waarin ik als feitelijk vereffenaar op-
trad, is geen onderhands akkoord aangeboden
omdat er uiteindelijk maar één achtergestelde
schuldeiser was. Als er wel een akkoord zou zijn
aangeboden, had één of meer tegenstemmende
schuldeisers — zonder goede reden(en) — de
totstandkoming van het akkoord kunnen blok-
keren.! Dit is anders bij natuurlijke personen/
schuldenaren die eveneens het minnelijk traject
bewandelen. Als zij te maken krijgen met schuld-
eisers die zonder zakelijke motieven dwarsliggen,
kunnen zij op de voet van art. 287a Fw een ver-
zoek doen bij de insolventierechter tot kort ge-
zegd een gedwongen schuldregeling. Van deze
regeling wordt veelvuldig en met succes gebruik-
gemaakt.? Rechtspersonen missen deze proce-
dure bij de insolventierechter. Zij kunnen niet
opteren voor een 287a-verzoek omdat dit ver-
zoek ingebed moet zijn in een Wsnp-verzoek.

De op 1 januari jl. in werking getreden Wet Ho-
mologatie Onderhands Akkoord (hierna:
WHOA)? voorziet ‘in een gecontroleerde stopzet-
ting’ van ondernemingen die ten tijde van het
starten van het WHOA-traject nog aan hun lo-
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pende verplichtingen kunnen voldoen. Voor
rechtspersonen die niet aan dit entreevereiste
voldoen, biedt de WHOA geen uitkomst (par. 2).
In deze bijdrage bepleit ik de introductie van een
gedwongen schuldregeling voor rechtspersonen,
met name mkb-ondernemers, wier activiteiten
(nagenoeg geheel) zijn gestaakt (par. 3 en 4).

2. Doelstellingen van de WHOA

De WHOA heeft primair ten doel een onderne-
ming met een problematische schuldenlast
—ongeacht haar grootte — van de ondergang te
redden met behulp van een door de insolventie-
rechter op te leggen akkoord buiten faillissement
of surseance. Deze wet ziet op de eerste plaats
op een onderneming die levensvatbaar is. De
schuldenaar voorziet echter dat als zijn schulden
niet worden geherstructureerd het niet realis-
tisch is dat hij insolventie kan afwenden. Uit de
MvT volgt tevens dat het de bedoeling is dat de
WHOA het minnelijk schuldsanerings- en her-
structureringstraject versterkt.*

Dankzij Insolad kan de WHOA eveneens toege-
past worden indien de schuldenaar nog aan zijn
lopende verplichtingen kan voldoen, maar de
door hem in stand gehouden onderneming op
termijn geen overlevingskansen heeft. Er bestaat
in de woorden van de MvT behoefte aan een
‘gecontroleerde afwikkeling of gecontroleerde

1. Weliswaar kan de gewone rechter zoals volgt uit het
Payroll-arrest onder zeer bijzondere omstandigheden
de dwarsliggende schuldeiser, die misbruik maakt van
zijn recht om niet in te stemmen, dwingen akkoord te
gaan met het aanbod maar die uitspraken zijn op één
hand te tellen. HR 12 augustus 2005, NJ 2006/230, m.nt.
P van Schilfgaarde (Groenemeijer/Payroll).

2. Het komt veelvuldig voor dat de weigerachtige
schuldeiser vlak voor de behandeling van het 287a
Fw-verzoek zijn verzet opgeeft. Zie over de toepassing
van art. 287a Fw de Wsnp Monitor 2019, p. 13-14 en p. 26.

3. Wet van 7 oktober 2020, Stb. 2020, 414.

4. Kamerstukken II 2018/19, 35249, nr. 3, p. 1 (bedrijfsacti-
viteiten nog wel levensvatbaar) en p. 2 (versterking

minnelijk schuldsanerings- en herstructureringstraject).
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stopzetting.” Hiermee wordt bedoeld dat er

— anders dan in faillissement — geen abrupte
beéindiging van de ondernemingsactiviteiten
maar een geleidelijke (gefaseerde) beéindiging
van de exploitatie buiten insolventie plaatsvindt
na de totstandkoming van het WHOA-akkoord
(controlled wind down). Voor het toewerken
naar deze gecontroleerde afwikkeling (denk
bijvoorbeeld aan de verkoop van rendabele on-
derdelen van de onderneming) is ‘serieus geld’
nodig, mede omdat de verplichtingen uit lopen-
de arbeidsovereenkomsten geheel moeten wor-
den voldaan.

Schuldenaren die de ontmanteling hebben inge-
zet en pas in de laatste fase van het ontmante-
lingsproces constateren dat zij niet aan hun
lopende verplichtingen kunnen voldoen, kunnen
niet opteren voor de WHOA. Voor deze groep
rechtspersonen werkt de WHOA dus niet als
stok achter de deur ter stimulering van het min-
nelijk schuldsaneringstraject. Bij deze rechtsper-
sonen bestaat behoefte aan een onafhankelijke,
deskundige schuldhulpbemiddelaar die namens
de rechtspersoon een onderhands (ontmante-
lings)akkoord aanbiedt waarmee wordt inge-
stemd door alle schuldeisers, desnoods met hulp
van de rechter. Maar dit resultaat is in het min-
nelijk traject niet te bereiken vanwege met name
de hiervoor beschreven te machtige positie van
schuldeisers in het minnelijk traject, de doodlo-
pende weg van het adiéren van de gewone rech-
ter en de voor rechtspersonen/schuldenaren
onbegaanbare 287a Fw-procedure. Het valt niet
uit te leggen dat een rechtspersoon die ‘in eigen
beheer’ zijn bedrijfsuitvoering (vrijwel geheel)
heeft gestaakt en die met open vizier tot een
regeling met zijn schuldeisers tracht te komen

— een elegantere methode dan turboliquidatie -
tussen wal en schip belandt. Er bestaat behoefte
aan een ontmantelingsakkoord: een regeling die
het mogelijk maakt dat (bonafide) nagenoeg
inactieve rechtspersonen uit het rechtsverkeer
verdwijnen zonder achterlating van opeisbare
vorderingen (waarover hierna meer).%

3. Voorstel Insolad: een kopie van art. 287a Fw
Een commissie van Insolad heeft de wetgever
geadviseerd een kopie te maken van art. 287a Fw
(ontwerp art. 361i lid 56 Fw). Vriesendorp, Her-
mans en De Vries schrijven dat dit voorstel alleen
werkt indien de schuldenaar precies weet wie zijn
schuldeisers zijn en wie mogelijk ten onrechte
dwars gaat liggen. Zij willen een regeling die een
financiéle herstructurering mogelijk maakt bij
vooral grote levensvatbare ondernemingen:

“De stap [introductie van een zusterbepaling

van art. 287a Fw, MN] is te klein, omdat zowel
de regeling van art. 287a Fw als die het voorge-
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stelde art. 3611 Ontw. Fw uitgaat van een
systeem waarin een individuele dwarsliggende
schuldeiser onder omstandigheden door de
rechter gedwongen kan worden tot medewer-
king aan een onderhands akkoord. Dit veronder-
stelt dat een schuldenaar precies weet welke
schuldeiser ten onrechte weigert daaraan mee
te werken. (...) De regeling schiet een schulde-
naar echter niet preventief te hulp als hij (nog)
niet precies weet wie van zijn schuldeisers
mogelijk dwars gaat liggen of als de groep van
schuldeisers een onbekende omvang heeft. (...).
De stap is te laat, omdat Nederland met de
voorgestelde regeling in vergelijking met andere
landen blijft achterlopen qua aantrekkings-
kracht als een internationaal forum voor de
oplossing van vastgelopen plannen tot financiéle
herstructurering van met name grote onderne-
mingen. Deze plaats is het afgelopen decennium
allang ingenomen door voornamelijk het
Verenigd Koninkrijk met de ontwikkeling van de
schemes of arrangements (sanering aan de
passiefzijde) en zogenaamde pre-packs ter
voorbereiding op een activatransactie vanuit
een company voluntary administration.””

De wetgever heeft geluisterd naar het oo little
too late-argument van Vriesendorp c.s. Hij heeft
een vrij ingewikkelde en dure regeling gemaakt,
geinspireerd op buitenlandse herstructurerings-
procedures. Nu de levensvatbare ondernemingen
zijn bediend en Insolad met de gecontroleerde
stopzetting slechts ten dele haar zin heeft gekre-
gen, zou de aandacht van de wetgever naar mijn
mening alsnog moeten uitgaan naar een effi-
ciénte® gedwongen schuldregeling voor rechts-
personen (met name mkb-ondernemers) wier
ondernemingen al (vrijwel) geheel zijn gestaakt,
die hun schuldeisers waaronder weigerachtige
schuldeisers in beeld hebben en die behoefte
hebben aan een schuldregeling opgelegd door de
insolventierechter.

5. Kamerstukken II 2018/19, 35249, nr. 3, p. 2 en 5 (doel van
het WHOA-akkoord kan zijn de afwikkeling van de
onderneming die geen overlevingskansen meer heeft)
en p. 23 (gecontroleerde stopzetting en afwikkeling van
de onderneming).

6. Bestuurders hebben belang bij het uitblijven van het
faillissement van de ontbonden rechtspersoon. Zie voor
het risico van aansprakelijkstelling van bestuurders na
toepassing van turboliquidatie: mijn bijdrage in het
Handboek notarieel ondernemingsrecht B.V.en N.V,
VDH-serie deel 132-1, 2016, p. 405-493.

7. R.D. Vriesendorp, R.M. Hermans en K.A.J. de Vries,
Herijking faillissementsrecht en het informeel akkoord:
gemiste kans of opportunity voor een Nederlandse
scheme of arrangement?, TvI 2013/12, p. 65.

8. De op 16 juli 2019 in werking getreden Richtlijn 2016/1023,
COM (2016) ziet mede op een maatregel ter verhoging
van de efficiéntie van kwijtscheldingsprocedures.
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4. Met een kopie van art. 287a Fw kan niet
worden volstaan

Ik stel voor dat de wetgever een bepaling toe-
voegt aan de tweede afdeling van de Faillisse-
mentswet (Homologatie van een onderhands
akkoord): ontw. art. 388 Fw. Die nieuwe bepaling
zal in beginsel vrijwel integraal een kopie kunnen
zijn van art. 287a Fw. In beginsel, want zij dient
n.m.m. aangevuld te worden met extra leden. In
één van die extra leden dienen enkele WHOA-
bepalingen van overeenkomstige toepassing te
worden verklaard (waarover hierna meer).

De achtergrond van deze door mij voorgestelde
‘hybride’ bepaling is de volgende: de ontmante-
ling van de onderneming moet op een zo goed-
koop en flexibel mogelijke wijze en zoveel moge-
lijk buitengerechtelijk plaatsvinden in die zin dat
de start van de ontmanteling in elk geval zou
moeten kunnen beginnen — mits op dat moment
nog geen tekort wordt voorzien — zonder dat een
gerechtelijke procedure nodig is en zonder dat
een door de rechter aangewezen herstructure-
ringsdeskundige of observator (toezichthouder)
wordt aangewezen. De zeggenschap over de
rechtspersoon blijft bij de schuldenaar. Het is aan
hem om te bepalen wie en op welk moment hij

als onafhankelijke schuldhulpbemiddelaar in de
arm neemt, zolang het maar gaat om een persoon
of instelling als bedoeld in art. 48 lid 1 sub ¢ Wet
op het consumentenkrediet (zoals een advocaat).

Aandacht verdient de positie van de aandeelhou-
ders. Zij zijn achtergestelde schuldeisers. Voorko-
men moet worden dat uitsluitend de schuldeisers
— die in rang v66r de aandeelhouders gaan — een
veer hebben moeten laten. Het is wenselijk dat
aandeelhouders die geen bijdrage hebben gele-
verd aan het akkoord, vanwege hun achterge-
stelde positie, als gevolg van een gedwongen
schuldregeling hun vennootschapsrechtelijke
rechten verliezen. Om dit resultaat te kunnen
bereiken, dient de rechter de mogelijkheid te
hebben om een schuldregeling op te leggen met
gebruikmaking van bepaalde voorzieningen en
bevelen. Ik denk dan aan de voorziening (verge-
lijkbaar met het enquéterecht) dat de rechter de
bestuurders ontslaat en een tijdelijk bestuurder
tevens beheerder van de aandelen benoemt. Die
beheerder krijgt de verplichting (het bevel) om
na uitvoering van het dwangakkoord de vennoot-
schap te ontbinden. De nieuwe bepaling moet er
tevens in voorzien dat na uitvoering van dit ont-
mantelingsakkoord de restantschulden worden
omgezet in natuurlijke verbintenissen opdat
nagekomen baten op de eerste plaats worden
verdeeld onder de schuldeisers door de tijdelijk
bestuurder, die van rechtswege vereffenaar wordt
ex art. 2:19 lid 5 BW jo. art. 2:23 lid 1 BW. Deze
verdeling van nagekomen baten kan plaatsvin-
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den omdat een schuldeiser slechts gedwongen
wordt afstand te doen van zijn rechtsvordering
(en dus niet van al zijn rechten).

Het is onwenselijk dat een niet-levensvatbare
rechtspersoon die voornemens is een onder-
hands akkoord aan te bieden, gedwarsboomd
kan worden door een schuldeiser die het faillis-
sement van de rechtspersoon aanvraagt. Ook de
rechtspersoon waarvan de bedrijfsvoering (vrij-
wel geheel) is gestaakt en die niet aan zijn lo-
pende verplichtingen kan voldoen, zal de start-
verklaring van art. 370 lid 3 Fw moeten kunnen
deponeren. Vanaf dat moment kan hij ex art. 376
Fw verzoeken om opheffing van beslagen ten-
einde de onderhandelingen over een onderhands
akkoord te starten of te kunnen blijven voortzet-
ten. Als een verzoek tot faillietverklaring en een
verzoek tot het opheffen van beslagen gelijktijdig
aanhangig zijn, komt eerst de laatste in behan-
deling. Aan de toewijzing van dit verzoek moet
de rechter (indien nodig) een voorwaarde kun-
nen verbinden, bijvoorbeeld dat de schuldbemid-
deling wordt uitgevoerd door een onafhankelijke,
deskundige advocaat die regelmatig optreedt als
curator.? Ook verdient het naar mijn mening
aanbeveling dat de WHOA-bepaling die ziet op
de mogelijkheid lopende overeenkomsten te
wijzigen indien de wederpartij niet instemt met
een voorgestelde beéindiging (art. 373 Fw) van
overeenkomstige toepassing wordt verklaard.!®

Samenvatting

Er bestaat behoefte aan de invoering van een
gedwongen schuldregeling voor (nagenoeg)
inactieve rechtspersonen die met behulp van een
ontmantelingsakkoord uit het rechtsverkeer
willen verdwijnen. Schrijver pleit voor de invoe-
ring van een nieuwe bepaling in de tweede afde-
ling van de Faillissementswet. Deze bepaling zou
vrijwel een kopie kunnen zijn van art. 287a Fw,
aangevuld met enkele leden, waaronder een lid
waarin enkele bepalingen uit de WHOA van over-
eenkomstige toepassing worden verklaard.

Mr. M.Y. Nethe*

9. Deze deskundige moet de rechter ook informeren over
hetgeen is geschied tijdens de aanloop naar het
aanbieden van het akkoord.

10. Te denken valt aan een huurovereenkomst.

* Verbonden aan de sectie Handelsrecht en Arbeidsrecht,
Rijksuniversiteit Groningen.
(M.Y.Nethe@rug.nl)
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