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Voorwoord
Voor het afstudeerproject HBO Rechten heb ik mij verdiept in het insolventierecht. De thematiek van het onderzoek is afkomstig van de opdrachtgever. Voordat ik aan dit afstudeerproject begon had ik geen bijzondere interesse voor het insolventierecht. Ik zou er dan ook niet snel op zijn gekomen mijn afstudeerproject aan het insolventierecht te wijden. Naarmate ik mij er verder in verdiepte bleek het insolventierecht interessanter te zijn dan ik op het eerste gezicht veronderstelde. Ik wil allereerst de opdrachtgever bedanken voor het aanleveren van dit onderwerp. Zoals ik al zei zou ik er zelf niet snel aan gedacht hebben. Ik heb de afgelopen maanden met enthousiasme aan het afstudeerproject gewerkt. Ik hoop dat dit ook terugkomt in de uitwerking. Verder wil ik mijn begeleider de heer Logister bedanken. Zijn ondersteuning heeft het schrijven van dit afstudeerproject vereenvoudigd en heeft de kwaliteit ervan naar een hoger niveau gebracht. Tot slot wil ik hier nog de heren Michielsen en Schaink bedanken. De interviews hebben een grote bijdrage geleverd aan het afstudeerproject. Bovendien hebben de beide gesprekken vraagtekens (ten aanzien van het insolventierecht) waar ik nog mee rondliep grotendeels weggenomen. Zij hebben tijd vrijgemaakt om mij te woord te staan, hiervoor ben ik hen dankbaar.
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Inleiding
a) Het onderwerp/de probleemomschrijving
Het juridisch probleem dat ik voor mijn afstudeerproject ga onderzoeken is afkomstig van mijn oude stageadres, Wout van Veen Advocaten (hierna: opdrachtgever). Aangezien de Hogeschool Utrecht (HU) het liefst ziet dat studenten een praktijkonderzoek uitvoeren, heb ik ervoor gekozen de opdrachtgever te benaderen. Na enig overleg kwam hij met een juridisch probleem dat wellicht interessant zou zijn voor mijn onderzoek. Het onderwerp heeft betrekking op het insolventierecht. Voor mijn afstudeerproject onderzoek ik de positie van de werknemer in een faillissement. Belangrijkste onderwerpen hierbij zijn de loonvordering van de werknemer en het ontslag. 
Het juridisch probleem was gesignaleerd door de advocaten die werken bij de opdrachtgever. Hoewel de opdrachtgever zich niet specialiseert in insolventierecht, komt hij er soms wel mee in aanraking. Een concreet voorbeeld hiervan is de situatie die zich tijdens en na mijn stage voordeed. Toen ik nog stage liep had mijn begeleidster een loonvorderingsprocedure in behandeling. Na veel inspanningen stemde de voormalig werkgever eindelijk in met betaling. Ik vernam later dat na enkele tijd bleek dat de werkgever inmiddels failliet was. De cliënt kon zich aansluiten bij de rij van overige schuldeisers, hetgeen uiteraard onbevredigend was voor de advocaat en haar cliënt. Dit probleem is de oorsprong van mijn afstudeerproject. Met dit afstudeerproject maak ik kennis over het verhalen van een loonvordering in een faillissement en de ontslagbescherming van werknemers ook voor advocaten die zich niet dagelijks met het insolventierecht bezighouden makkelijk hanteerbaar en direct toepasbaar. Deze informatie heeft voor de opdrachtgever niet de hoogste prioriteit, maar is voor zijn praktijk wel relevant.

Om het onderwerp meer nieuwswaarde te geven heb ik besloten om de positie van de werknemer eveneens te bekijken vanuit het Voorontwerp Insolventiewet
. Het Voorontwerp Insolventiewet werd op 1 november 2007 aan de Minister van Justitie aangeboden. Het voorontwerp is geschreven door de Commissie Insolventierecht, die bij Koninklijk Besluit van 3 april 2003 werd benoemd
. 

Een faillissement beperkt de ontslagbescherming die een werknemer normaliter geniet
. Bovendien is de werknemer zijn looninkomsten voor onbepaalde tijd kwijt
. Het feit dat de werknemer in een faillissement soms ook nog moeite heeft achterstallig loon en overige looncomponenten te verhalen leidt tot veel ergernis bij de werknemer en zijn eventuele belangenbehartiger. De advocaten van de opdrachtgever lopen ook dikwijls tegen dit dilemma aan. Zij willen weten hoe zij het belang van een cliënt, die met een faillissement van zijn werkgever te maken krijgt, het best kunnen behartigen. Voor mijn afstudeerproject geef ik antwoord op deze vraag en constateer ik tevens wat momenteel nog onvoldoende is geregeld in de Faillissementswet. Ik doe dit door de Faillissementswet te vergelijken met de beoogde verbeteringen die het Voorontwerp Insolventiewet moet brengen. 

In de praktijk is een belangrijk onderwerp voor werknemers de voortzetting van de onderneming. De werknemer is er immers het meest bij gebaat wanneer hij gewoon zijn baan en inkomen kan behouden. Er is vaak sprake van een dubbel belang. Aan de ene kant wil een werknemer in een faillissement graag zo snel mogelijk zijn vordering uitgekeerd krijgen en goede ontslagbescherming genieten. Aan de andere kant kan dit een eventuele doorstart van de onderneming in gevaar brengen. Het belang van een aantal werknemers gaat dan ten koste van de gehele onderneming en alle werknemers. Uiteindelijk is dit in het nadeel van alle werknemers aangezien de onderneming niet, zoals Luttikhuis het formuleert, “going concern kan worden verkocht”
. Dit aspect van de discussie op het gebied van het insolventierecht en ontslagrecht is geen onderdeel van het probleem van de opdrachtgever. Bij voortzetting van de onderneming hoeft de opdrachtgever uiteraard geen werkzaamheden te verrichten voor de werknemer. Om deze reden besteed ik in mijn afstudeerproject niet apart aandacht aan dit onderwerp. Voortzetting van de onderneming komt wel bij hoofdstuk 5 aan bod.

Het probleem is juridisch relevant omdat de ontslagbescherming en het verhalen van een loonvordering in een faillissement een juridische aangelegenheid is. De vordering, de status van de vordering en ontslag van werknemers wordt beheerst door het recht. 

b) De doelstelling van het afstudeerproject (praktische doelen)
Met dit onderzoek wil ik beoordelen hoe effectief de Faillissementswet is voor werknemers, ten opzichte van het Voorontwerp Insolventiewet, als het gaat om het verhalen van een loonvordering en de ontslagbescherming in een faillissement.
De hierboven geformuleerde doelstelling is relevant voor een afstudeerproject HBO-Rechten omdat het (uiteraard) juridisch is en het vaststelt wat er nog schort aan de positie van de werknemer. Tijdens de discussiemiddag voorontwerp Insolventiewet en Ontslagrecht merkt Knüppe, lid van de Commissie Insolventierecht, op: “De huidige positie van werknemers in een faillissement ziet er dan ook niet al te rooskleurig uit” 
. Dat er nog wat schort aan de positie van de werknemer kan afgeleid worden uit deze bewoordingen. Hiermee is ook meteen de relevantie van het onderwerp gegeven. Het Voorontwerp Insolventiewet zal voor de werknemer een groot aantal veranderingen meebrengen, waarvan ook de belangenbehartigers goed op de hoogte moeten zijn. Schaink (advocaat en curator op het gebied van insolventierecht) zegt hierover “dat er welhaast sprake is van een aardverschuiving” 
. 

De discussie op dit gebied is al enige tijd gaande
. In zijn advies uit 1988 adviseert de SER het ‘gewone’ ontslagrecht en het ontslagrecht gedurende insolventie gelijk te stellen. Toentertijd gaf de regering aan niets met dit advies te doen, maar zich hierover bij een nieuwe Faillissementswet te buigen. In het Voorontwerp Insolventiewet heeft de Commissie Insolventierecht het advies van de SER klaarblijkelijk wel (grotendeels) overgenomen
. Opvallend is dat een aantal vakdeskundigen afstand nemen van de opvatting dat de ontslagbescherming buiten en in faillissement hetzelfde dient te zijn
. Er bestaat op dit gebied nog verschil van mening als het gaat om de vraag wat voor de werknemer het meest gunstig is.

c) De onderbouwde vraagstelling

De hoofdvraag voor mijn afstudeerproject luidt: ‘Is de Faillissementswet voor de werknemer een betere regeling dan het Voorontwerp Insolventiewet als het gaat om zijn loonvordering en ontslagbescherming in een faillissement?‘ De woorden ‘betere regeling’ hebben betrekking op de loonvordering en de ontslagbescherming van de werknemer. Bij de loonvordering gaat het om de hoogte van de rang en de verhaalsmogelijkheden van de vordering van de werknemer. Voor de ontslagbescherming gaat het met name om de gronden voor opzegging van de arbeidsovereenkomst in een faillissement en de termijn die hiervoor geldt. Met werknemer wordt in de vraagstelling bedoeld, de werknemer die in dienst is/was van een failliete werkgever. De bedrijfstak waarin hij werkzaam is speelt hierbij geen rol. Deze keuze is gemaakt om het afstudeerproject een optimaal resultaat te geven. In de vraagstelling wordt verder gesproken van Faillissementswet. Ik wil hier graag aan toevoegen dat de belangen van een werknemer niet alleen geraakt worden door de Faillissementswet. Het insolventierecht wordt voor een groot deel beïnvloed door o.a. het goederenrecht uit boek 3 van het Burgerlijk Wetboek (BW) en jurisprudentie die onduidelijkheden uit de Faillissementswet nader invult
. De Faillissementswet kan niet los van deze aanvullende regelgeving worden gezien. Om de vraagstelling beter leesbaar te maken, heb ik ervoor gekozen alle regels die van invloed zouden kunnen zijn op de werknemer niet specifiek te benoemen. Met loonvordering wordt bedoeld al hetgeen de werknemer uit hoofde van de arbeidsovereenkomst, van zijn failliete werkgever te vorderen heeft. 

Over de positie van werknemers in de huidige Faillissementswet is al een en ander gepubliceerd. Ook over de positie van werknemers op basis van het Voorontwerp Insolventiewet zijn artikelen gepubliceerd, zij het in mindere mate. Ik ben tot dusver één artikel tegengekomen dat echt alleen maar over de werknemer gaat. Mijn afstudeerproject onderscheidt zich doordat het meer op de praktijk is gericht dan gepubliceerde artikelen, waarbij de auteurs (voornamelijk) naar de tekst van de wet en/of andere vakliteratuur kijken. De meer praktijkgerichte benadering wordt gekenmerkt door interviews met deskundigen die werkzaam zijn binnen het insolventierecht. Resultaat hiervan moet een praktisch en duidelijk overzicht zijn van de ontslagbescherming en de verhaalsmogelijkheden van een werknemer in een faillissement. Het resultaat moet ook eenvoudig te begrijpen zijn voor advocaten die zich niet dagelijks bezighouden met het insolventierecht en de ontwikkelingen op dit gebied. Het afstudeerproject speelt daarmee in op het verschil aan kennis die de zeer gespecialiseerde faillissementsadvocaten hebben, en advocaten die zich niet regelmatig met dit rechtsgebied bezighouden. Door het vergelijkende karakter van het afstudeerproject weet de lezer hoe de zaken op dit moment zijn geregeld, welke verbeteringen denkbaar zijn en welke veranderingen en/of verbeteringen het Voorontwerp Insolventiewet werknemers biedt.

Om de vraagstelling te beantwoorden maak ik gebruik van de volgende deelvragen:

1. Welke eisen stelt de Faillissementswet voor toelating van de vordering van een werknemer in een faillissement?

2. Welk rang kunnen de vorderingen van de werknemer hebben in een faillissement?

3. Waarop kan de werknemer zijn vordering verhalen?

4. Wat is de invloed van andere schuldeisers op de vordering van de werknemer?

5. Welke rechtsmiddelen komen de werknemer in een faillissement toe?

6. Welke vormen van faillissementsfraude kunnen worden onderscheiden?

7. Wat kan de werknemer ondernemen tegen faillissementsfraude?

8. Welke ontslagbescherming geniet een werknemer met de Faillissementswet?

9. Welke (onbedoelde) nadelige effecten van de Faillissementswet zou het Voorontwerp Insolventiewet moeten wegnemen?

10. Welke rang kunnen de vorderingen van een werknemer hebben op basis van het Voorontwerp Insolventiewet?

11. Wat is de invloed van andere schuldeisers op de vordering van de werknemer in het Voorontwerp Insolventiewet? 

12. Is de ontslagbescherming uit het Voorontwerp Insolventiewet meer of minder in het belang van de werknemer?

13. Pakt het Voorontwerp Insolventiewet de tekortkomingen van de Faillissementswet op werknemersgebied op een juiste wijze aan?

d) De opbouw van het afstudeerproject
Hoofdstuk 1 van het afstudeerproject gaat in op een aantal algemene zaken van de Faillissementswet en een aantal verschillende visies op het insolventierecht. De bedoeling van het hoofdstuk is de lezer bekend te maken met de belangrijkste grondslagen van het insolventierecht. Verder wordt in dit hoofdstuk aangegeven wat de belangrijkste oorzaken zijn dat de Commissie Insolventierecht een nieuwe Insolventiewet heeft ontworpen. Hoofdstuk 2 is bedoeld om lezers die niet thuis zijn in het insolventierecht bekend te maken met de hoofdzaken en belangrijkste begrippen van het insolventierecht. Hierbij beperk ik mij tot hetgeen van belang is vanuit het oogpunt van de werknemer. De hoofdstukken 1 en 2 zijn deels geschreven om de overige hoofdstukken te kunnen begrijpen zonder een boek over insolventierecht open te hoeven slaan. In hoofdstuk 3 wordt de kennis uit de hoofdstukken 1 en 2 aanwezig geacht en ga ik dieper in op de positie van de werknemer onder de Faillissementswet. Hoofdstuk 3 behandelt de meest relevante zaken ten aanzien van de loonvordering en het ontslag. Hoofdstuk 4 doet min of meer hetzelfde (zij het minder uitgebreid) voor het Voorontwerp Insolventiewet. In hoofdstuk 4 kan ik niet zo diep op de materie ingaan als in hoofdstuk 3 omdat het voor een belangrijk deel nog onduidelijk is hoe de positie van de werknemer er onder het voorontwerp uit gaat zien. Over de positie van de werknemer onder de huidige Faillissementswet is simpelweg veel meer bekend. Verder is een extensieve behandeling van het voorontwerp naar mijn mening weinig zinvol, aangezien het nog onduidelijk is of het daadwerkelijk wet wordt. Hoofdstuk 5 bestaat eigenlijk uit twee delen. Ik ga dieper in op een aantal zaken die, op basis van de voorgaande hoofdstukken, voor werknemers van belang zijn gebleken. Hier vindt ook de vergelijking plaats tussen het voorontwerp en de Faillissementswet. Aan het einde van het hoofdstuk presenteer ik de resultaten van deze vergelijking en trek ik hieruit conclusies. 
Verantwoording onderzoek
Het afstudeerproject past binnen twee afstudeerprofielen. Allereerst past het afstudeerproject binnen het afstudeerprofiel procespraktijk. Het probleem is afkomstig uit de advocatuur. Volgens de studiewijzer zou het afstudeerproject dus hierbinnen vallen
. Verder vind ik het afstudeerproject ook binnen het afstudeerprofiel bedrijfsjurist passen. De cursus faillissementsrecht was onderdeel van de minor bedrijfsjurist. Hoewel de opdrachtgever geen bedrijf is in de zin van bijvoorbeeld een bank, heeft het insolventierecht wel betrekking op de problematiek rondom bedrijven in het algemeen waar de opdrachtgever mee te maken heeft. 
Het afstudeerproject is een vergelijkend onderzoek. Op basis van de theorie
 ben ik van mening dat deze onderzoeksvorm mijn afstudeerproject het best typeert. Hoewel het afstudeerproject ook enigszins beschrijvend is, is de uiteindelijke doelstelling een vergelijking. Een vergelijkend onderzoek is het meest geschikte middel om de vraagstelling te beantwoorden. Reden hiervoor is dat ik pas kan concluderen hoe (in)effectief de Faillissementswet of het Voorontwerp Insolventiewet is, wanneer ik de twee met elkaar vergelijk. Het heeft naar mijn mening weinig zin om iets te bekritiseren, zonder de gedachte op wat voor een manier het beter zou kunnen. Het oorspronkelijke idee van mijn opdrachtgever was dat ik in kaart zou brengen wat de positie van een werknemer was in een faillissement. Een goede manier om dit te doen is een vergelijking met een voorontwerp dat tracht het insolventierecht beter te regelen.

Voor mijn afstudeerproject hanteer ik twee onderzoeksmethoden. Allereerst maak ik gebruik van literatuur. Ten tweede verzamel ik informatie door middel van interviews. Het literatuuronderzoek vormt een belangrijk deel van mijn onderzoek. Over het huidige insolventierecht is in de loop der jaren veel gepubliceerd. Dit is weinig verrassend aangezien de oorspronkelijke wet uit 1893 stamt. Op basis van verschenen boeken kan ik mij een goed beeld vormen van de regelingen ten aanzien van de loonvordering en de ontslagbescherming in een faillissement. Zeker wanneer ik aan de hand van jurisprudentie onderzoek welke arresten de tekst van de Faillissementswet verder hebben ingevuld. Veel specifieke informatie is terug te vinden in de vaktijdschriften. Het is ook raadzaam de vaktijdschriften te raadplegen om op de hoogte te raken van de actuele ontwikkelingen op een bepaald rechtsgebied. Hiermee baken je de blik in de toekomst ook af. Wat speelt er op dit moment en waar moeten werknemers en hun belangenbehartigers in de toekomst wellicht rekening mee houden? Met de interviews maak ik het beeld compleet. Vakdeskundigen die dagelijks te maken hebben met het insolventierecht geven inzicht in de functie en doeltreffendheid van de regelgeving binnen het insolventierecht. Ik wil hier onderzoeken hoe deskundigen denken dat de positie van werknemers in een faillissement het beste kan worden geregeld. De interviews zijn nuttig omdat je hierbij kunt doorvragen en verschillende opinies met elkaar kunt vergelijken. De interviewer bepaalt bovendien zelf welke onderwerpen er worden besproken. Bij een boek of artikel is dit uiteraard niet mogelijk.

De hierboven beschreven dataverzamelingsmethode heb ik voor de uitvoering van mijn onderzoek eigenlijk nagenoeg geheel kunnen volgen. Ik ben hierbij weinig obstakels tegengekomen. De daadwerkelijke uitvoering verschilt dus eigenlijk niet van het bovenstaande. Het verzamelen van de informatie leverde weinig problemen op. De verwerking ervan was wel lastiger dan ik mij vooraf had voorgesteld. Ik wist dat ik veel informatie moest verwerken, maar verwachte dat dit wel overzichtelijk zou blijven. Van de eerste boeken die ik had gelezen had ik een overzicht gemaakt wat de belangrijkste conclusies hieruit waren voor mijn onderzoek, dit maakte het overzichtelijker. Bij de informatie die ik daarna tegenkwam deed ik dit niet meer. Ik deed dit evenmin voor de resultaten uit de interviews. Toen ik het ‘eigenlijke betoog’ wilde gaan schrijven had ik alle bronnen om me heen verzameld en wilde beginnen met schrijven. Ik kwam er al vrij snel achter dat het schrijven van de hoofdstukken veel meer tijd in beslag zou nemen als ik niet eerst alle gevonden informatie systematisch zou ordenen. Het heeft mij toen enige tijd gekost om alle gevonden informatie net als de informatie uit de eerste boeken in een overzicht te zetten, maar uiteindelijk is het de kwaliteit van mijn afstudeerproject ten goede gekomen. Tot slot vermeld ik hier nog dat ik de opnames van de twee interviews volledig heb uitgeschreven. Deze zijn terug te vinden onder bijlage ‘a’ en bijlage ‘b’.
HOOFDSTUK 1. ONTWIKKELINGEN IN HET INSOLVENTIERECHT

Inleiding

In dit hoofdstuk komen eerst een aantal algemene zaken over de Faillissementswet aan bod. Dit dient ter inleiding van de meer inhoudelijke delen van dit afstudeerproject en helpt de lezer bij het lezen daarvan. Vervolgens wordt aandacht besteed aan verschillende visies op het insolventierecht. In het kader van ontwikkelingen binnen het insolventierecht sta ik tenslotte stil bij het voorontwerp voor een nieuwe Insolventiewet en geef ik aan welke ontwikkelingen hieraan (mede) ten grondslag liggen. Gedachtes en redenen die achter de keuze voor bepaalde wetgeving zitten spelen een belangrijke rol. Dit hoofdstuk tracht hier enig inzicht in te verschaffen voor de huidige wetgeving en eventuele toekomstige wetgeving, het Voorontwerp Insolventiewet.  
1.1 De Faillissementswet sinds 1893

De huidige Faillissementswet stamt uit 1893. De Faillissementswet werd ontworpen door Molengraaff, een van de belangrijkste juristen die Nederland heeft gekend. De Faillissementswet behandelt in titel 1 het faillissement, in titel 2 de surseance van betaling en in titel 3 de schuldsanering van natuurlijke personen. Voor dit afstudeerproject speelt bijna uitsluitend titel 1 ‘van faillissement’ een rol. Zoals ik ook al in de inleiding aangaf concentreert het afstudeerproject zich op de positie van werknemers die in dienst zijn of in dienst waren van een werkgever. De regeling schuldsanering natuurlijke personen is daarom in het geheel niet van belang. Surseance van betaling kan een rol spelen in de periode vóór een faillissement. De belangenbehartigers die werkzaam zijn bij de opdrachtgever spelen echter vaak nog geen rol in dit stadium. Aangezien het afstudeerproject zoveel mogelijk relevant dient te zijn voor de opdrachtgever speelt ook de surseance vrijwel geen rol van betekenis.

De Faillissementswet vormt samen met het Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering het belangrijkste gedeelte van het privaatrecht. Het Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering werden eerder al grondig herzien door de wetgever. De Faillissementswet daarentegen is sinds 1893 grotendeels hetzelfde gebleven.

Sinds 1893 is er het een en ander gewijzigd aan de Faillissementswet. Zo werd het in 1925 bijvoorbeeld mogelijk om een onderneming ook na een faillissement voort te zetten
. In 1986 werden de mogelijkheden voor een curator om misbruik van rechtspersonen te bestrijden verbeterd
. De curator kreeg meer mogelijkheden om met gebruik van de faillissementspauliana
 (artikel 42 Faillissementswet) benadelende handelingen van de gefailleerde tegen te gaan. Deze verbetering ging gepaard met invoering van de bestuurdersaansprakelijkheid in het Burgerlijk Wetboek
. Door de voortdurende wijzigingen aan het Burgerlijk Wetboek, wijzigingen van de Faillissementswet zelf en invloed van de Europese Gemeenschap is de positie van de werknemer sinds 1893 dus wel degelijk veranderd. 

1.2 Theorieën en benaderingen 
Nederland anno 2009 is niet meer te vergelijken met het Nederland van eind 19e eeuw. Wijzigingen op het gebied van wetgeving kunnen vaak niet uitblijven wanneer een samenleving in de loop der jaren verandert. De Faillissementswet in zijn geheel is tot op heden niet herzien, hoewel hier wel pogingen toe zijn gedaan
. Uitgangspunt en kern van de wet zijn daarmee niet veranderd. De huidige Faillissementswet is met name geschikt voor de zogeheten ‘schuldeisersbenadering’, ook wel de ‘klassieke benadering’ genoemd. De schuldeisersbenadering ziet de verdeling van het vermogen van de gefailleerde onder diens gezamenlijke schuldeisers als doel van het faillissement
. Het is de vraag of de schuldeisersbenadering nog wel voldoet aan de hedendaagse behoeften. Tegenwoordig zijn er in een faillissement meerdere schuldeisers, met verschillende soorten vorderingen. Er is minder sprake van een gezamenlijk belang
. Zo zijn er bijvoorbeeld schuldeisers die een boedelvordering hebben. Deze groep schuldeisers heeft verhaal op de boedel. De boedelschulden moeten voor zover mogelijk volledig uit de baten worden betaald
. Deze groep schuldeisers heeft als het ware voorrang boven concurrente en preferente schuldeisers
. Aangezien de concurrente en preferente schuldeisers pas (een deel van) hun vordering uitgekeerd krijgen, nadat de vorderingen van de boedelschuldeisers in hun geheel zijn voldaan, is er sprake van een tegenstrijdig belang. Verder vermeld ik hier nog, gelet op de positie van de werknemer, dat de arbeidsrechtelijke werknemersbescherming sinds 1893 sterk is verbeterd
. De Faillissementswet is ten opzichte van deze veranderingen achtergebleven. Het is daarmee voor werkgevers interessant geworden om het eigen faillissement aan te vragen, teneinde werknemers te lozen. Op die manier omzeilen werkgevers de beschermende bepalingen van het arbeidsrecht. Uit een uitzending van Zembla
 blijkt dat dit dan ook regelmatig voorkomt. 

De bovengenoemde ontwikkelingen zijn onder meer aanleiding om kanttekeningen te plaatsen bij de schuldeisersbenadering. In reactie hierop verscheen de ‘forumbenadering’. Uitgangspunt van de forumbenadering is dat alle betrokken belangen dienen te worden meegewogen bij beslissingen over de afwikkeling van een faillissement
. Maatschappelijke belangen, waaronder het belang van werkgelegenheid en het belang van de onderneming, spelen ook een rol naast die van de gezamenlijke schuldeisers
. Deze forumbenadering is door de Hoge Raad erkend in het Sigmacon II-arrest
. Zij is in zoverre erkend doordat de Hoge Raad de hiervoor aangegeven uitgangspunten in zijn arrest volgde.

In het kader van theorieën en benaderingen, behandel ik hier tot slot de creditors’ bargain-theorie. De theorie gaat ervan uit dat doel van insolventiewetgeving maximalisatie van de waarde van alle aanwezige goederen is ten behoeve van iedereen met een aanspraak op de schuldenaar
. De creditors’ bargain-theorie gaat ervan uit dat schuldeisers gaan voor een zo hoog mogelijke opbrengst voor henzelf, in plaats van een zo hoog mogelijke opbrengst in totaal. De theorie komt er in het kort op neer dat dit uiteindelijk voor (vrijwel) alle betrokken partijen nadelig uitpakt. De creditors’ bargain-theorie geeft aan dat insolventiewetgeving op dwingende wijze in een overeenkomst moet voorzien, die de schuldeisers hadden afgesloten, indien zij niet allen voor een maximale opbrengst waren gegaan. Naar mijn mening kan de huidige Faillissementswet niet voldoen aan deze behoefte. Zoals ik al eerder aangaf gaat de Faillissementswet niet uit van een grote hoeveelheid verschillende schuldeisers en vorderingen. Uit de praktijk blijkt ook wel dat vaak hoofdzakelijk aan een kleine groep schuldeisers wordt uitgekeerd. Zo wordt in 25,1% van de gevallen uitkering gedaan aan de Belastingdienst en UWV en maar in 4,9% aan concurrente schuldeisers. Bij preferente schuldeisers bedraagt dit percentage 13,4%
. 

1.3 Positie werknemer in het faillissement
De vordering van de werknemer is voor een groot deel bevoorrecht op andere vorderingen. De werknemer kan in een faillissement verschillende vorderingen hebben. Deze vorderingen hebben verschillende ‘rangen’. De soorten vorderingen en de rangen van die vorderingen, behandel ik in hoofdstuk 3. Een groot deel van de deskundigen vindt het feit dat het loon van de werknemer 13 weken voorafgaande aan de faillietverklaring en na datum faillietverklaring een boedelvordering is (en dus bevoorrecht is) gerechtvaardigd
. Het UWV schiet het loon over deze periode als het ware voor op basis van de Loongarantieregeling (zie ook verderop in deze paragraaf), waarna zij subrogeert in de rechten van de werknemer. In de rechtspraak is echter een ‘wildgroei’ aan boedelvorderingen ontstaan
. Vorderingen waarvan veel auteurs betwijfelen of ze wel zijn ontstaan door toedoen van de curator, hét criterium om te bepalen of er sprake is van een boedelschuld. In de literatuur is veel kritiek op de uitspraken van de Hoge Raad, die verantwoordelijk is voor het ontstaan van (te) veel boedelschulden. Het gaat hierbij overigens om verschillende boedelschulden, niet enkel de boedelschulden van werknemers. Allereerst wordt in de toelichting op het Voorontwerp Insolventiewet zelf aandacht besteed aan het aantal boedelschulden onder de huidige Faillissementswet
. De toelichting geeft aan dat beperking van het aantal boedelschulden leidt tot een verbetering van de vooruitzichten van concurrente schuldeisers in een faillissement. Een tweede, en naar mijn mening voor werknemers relevantere reden, is dat een omvangrijke last aan boedelschulden de mogelijkheden tot continuering van de onderneming beperken. 

De boedelvordering die de werknemer heeft op basis van artikel 40 Faillissementswet ten aanzien van het loon en daarmee samenhangende premieschulden vanaf de faillietverklaring is een zogeheten ‘oneigenlijke boedelschuld’. Het is een oneigenlijke boedelschuld omdat het geen boedelschuld zou zijn indien zij niet expliciet in de wet was opgenomen
. De wetgever koos er destijds om twee redenen voor om het loon en de premieschulden tot boedelschuld te benoemen. Allereerst omdat de werkgever in een faillissement op relatief korte termijn de arbeidsovereenkomst van een werknemer kan opzeggen, op de enkele grond dat er sprake is van een faillissement. De tweede reden is dat de wetgever het billijk achtte dat de werknemer die zojuist zijn vaste bron van inkomsten kwijt was geraakt, zo spoedig mogelijk zijn vordering voldaan kreeg. Boekraad vraagt zich echter af of deze positie van werknemers nog wel gerechtvaardigd is
. Zo stelt hij dat het sociale stelsel sinds de totstandkoming van de Faillissementswet aanzienlijk is verbeterd. Bovendien bleven de boedelschulden toentertijd in omvang beperkt, aangezien ondernemers destijds veel gebruik maakten van dag- en weekloners. Boekraad geeft verder aan dat de positie van de werknemer niet meer gerechtvaardigd is nu de Loongarantieregeling
 van het UWV zijn belangen voldoende waarborgt. Op deze Loongarantieregeling, die voor werknemers van grote waarde is, kom ik terug in hoofdstuk 3 van het afstudeerproject. 

1.4 Behoefte aan wijziging Faillissementswet

Zoals uit §1.1 al bleek is er sinds 1893 het nodige gesleuteld aan de Faillissementswet, om nog maar te zwijgen over het Burgerlijk Wetboek
. Kortmann (voorzitter Commissie Insolventierecht) geeft aan dat de vele wijzigingen de Faillissementswet minder toegankelijk hebben gemaakt
. Het gaat hierbij niet alleen om wijzigingen die voortvloeien uit bijvoorbeeld het Burgerlijk Wetboek, Europese regelgeving of de Faillissementswet zelf, maar ook om ontwikkelingen in de rechtspraak. Naar zijn mening moet de Faillissementswet grondig worden gerenoveerd en gemoderniseerd. Luttikhuis schrijft dat de Faillissementswet weliswaar op een aantal gebieden meer en minder ingrijpend is gewijzigd, maar dat zij nog steeds niet in pas loopt met wijzigingen in de maatschappij en overige wetgeving
. Om dergelijke redenen werd op 3 april 2003 bij Koninklijk Besluit de Commissie Insolventierecht benoemd
. De Commissie Insolventierecht kreeg als taak mee de regering te adviseren over wetgeving op het gebied van het insolventierecht. Op 1 november 2007 bood de commissie het Voorontwerp Insolventiewet aan de Minister van Justitie aan. Het Voorontwerp Insolventiewet is goed vergelijkingsmateriaal voor de huidige Faillissementswet, omdat het een betere regeling van het insolventierecht beoogt.

In andere Europese landen werd het insolventierecht al eerder aangepast. De aanpassingen waren geïnspireerd door het Amerikaanse model. Het Amerikaanse insolventierecht bestaat eigenlijk uit twee onderdelen: chapter 7 en chapter 11. Chapter 7 richt zich op de liquidatie van een onderneming, terwijl chapter 11 een onderneming de mogelijkheid geeft zich te reorganiseren
. Dit model wordt de laatste tijd meer en meer door Europese landen overgenomen. Dit werd allereerst gedaan door Frankrijk door invoering van de wet van 1985
. In België vond deze verandering ook plaats, en wel in 1997. Naast een gemoderniseerde Faillissementswet werd de Wet Gerechtelijk Akkoord ingevoerd. Deze laatste wet ziet in het bijzonder op reorganisaties. De Wet Gerechtelijk Akkoord ondervond echter veel kritiek en wordt momenteel herzien
. Met het oog op deze ontwikkelingen lijkt het erop dat de Nederlandse wetgeving op het gebied van het insolventierecht een beetje achterloopt. 

Ontwikkelingen op het gebied van het insolventierecht zijn anno 2009 maatschappelijk relevant. De Volkskrant maakte op 10 februari 2009 in een artikel melding van een flinke stijging van het aantal faillissementen
. In 2008 steeg het aantal faillissementen met maar liefst 7%. Deze groei kwam voornamelijk door de laatste twee maanden van dat jaar. In december verdubbelde het aantal faillissementen bijna. In november steeg het aantal faillissementen met 30 tot 40%.Deze cijfers geven niet alleen de gevolgen van de economische crisis weer, maar ook het belang van insolventierecht dat rekening houdt met hedendaagse behoeften bij (dreigende) faillissementen. Voor werknemers is van belang dat zij zo goed mogelijk beschermd worden tegen, en in een faillissement. Aan het einde van dit afstudeerproject maak ik de balans op en geef ik aan of die bescherming momenteel voldoet of dat er nog wat aan schort. Voordat ik hierop inga is het echter eerst van belang om de hoofdlijnen van het faillissement te kennen.

HOOFDSTUK 2. DE FAILLISSEMENTSPROCEDURE
Inleiding

Voor een goed begrip van het insolventierecht is het van belang stil te staan bij hetgeen de Faillissementswet beoogt te realiseren. De faillissementsprocedure wordt beschreven aan de hand van de faillietverklaring, de periode na de faillietverklaring en eindigt met de laatste fase van de faillissementsprocedure, het einde van het faillissement.
2.1 Doel faillissement en betrokkenen

Het faillissement is een gerechtelijk beslag op en – vrijwel altijd – executie van het gehele vermogen van de schuldenaar ten behoeve van zijn gezamenlijke schuldeisers. Het faillissement is een middel dat een einde maakt aan afzonderlijke beslagen en executies van individuele schuldeisers. In plaats daarvan vindt een gezamenlijk beslag plaats waarmee het vermogen van de schuldenaar wordt vereffend ten behoeve van al zijn schuldeisers
.

Naast de schuldeisers en schuldenaar nemen de curator en de rechter-commissaris een belangrijke rol in binnen een faillissementsprocedure. De rechter benoemt bij het uitspreken van het faillissementsvonnis (de faillietverklaring) een curator. De curator kan gezien worden als de ‘manager’ van het faillissement. Hij draagt zorg voor het beheer en de vereffening van het vermogen van de gefailleerde. De tweede belangrijke speler, de rechter-commissaris, heeft allereerst een toezichthoudende taak. De toezichthoudende taak staat omschreven in artikel 64 Faillissementswet. Het is de taak van de rechter-commissaris om te controleren of de curator met zijn handelen binnen de grenzen van de wet blijft, handelt in het belang van de boedel en zijn taak behoorlijk vervult. Ten tweede heeft de rechter-commissaris een informerende taak. Het gaat hier om het informeren van de rechtbank door de rechter-commissaris indien de rechtbank beslissingen moet nemen over het beheer of de vereffening van de boedel
. Ten derde is de rechter-commissaris bevoegd tot het horen van getuigen en kan hij een onderzoek door een deskundige bevelen
. Ten vierde bepaalt de rechter-commissaris termijnen en neemt een aantal rechtsscheppende beslissingen. Hierbij kan worden gedacht aan de datum voor het indienen van vorderingen of het besluit tot een vereenvoudigde afwikkeling. Tot slot bepaalt de rechter-commissaris de datum voor de verificatievergadering en overige vergaderingen en leidt hij deze
. Aan de verificatievergadering besteed ik verderop in dit hoofdstuk nog aandacht. Tegen alle beschikkingen van de rechter-commissaris kunnen belanghebbenden ingevolge artikel 67 Faillissementswet hoger beroep instellen. De overige taken in de faillissementsprocedure worden vrijwel geheel door de curator waargenomen. Voor een aantal handelingen heeft de curator toestemming van de rechter-commissaris nodig
. Indien deze toestemming ontbreekt heeft dit geen invloed op de handeling van de curator. De curator is op dat moment wel aansprakelijk ten opzichte van de gefailleerde en de schuldeisers. De gefailleerde zelf verliest na het uitspreken van de faillietverklaring van rechtswege de beschikking en het beheer over het deel van zijn vermogen dat tot het faillissement behoort
. 

2.2 De faillietverklaring en gevolgen van de faillietverklaring

Zoals al in de vorige paragraaf werd opgemerkt verliest de gefailleerde door de faillietverklaring de beschikking en het beheer over zijn tot het faillissement behorende vermogen. Dit is voor de gefailleerde een nogal ingrijpende verandering in zijn vermogenspositie. Hoe komt het zover?

De rechter verklaart een onderneming failliet indien tijdens de behandeling van de aanvraag summierlijk is gebleken dat feiten en omstandigheden aanwezig zijn die erop wijzen dat de schuldenaar verkeert in ‘de toestand dat hij heeft opgehouden te betalen’. De toestand dat de schuldenaar heeft opgehouden te betalen is aanwezig indien de schuldenaar de schulden niet meer uit zijn vermogen voldoet
. De rechter bepaalt of hier in zijn ogen sprake van is
. Een faillissement kan worden aangevraagd door de schuldenaar zelf of één of meer schuldeisers. Ook kan het Openbaar Ministerie de faillietverklaring vorderen om redenen van openbaar belang
. Indien schuldeisers het faillissement aanvragen is het van belang dat er minimaal twee schuldeisers zijn. Dit is het zogeheten ‘pluraliteitsvereiste’. Overigens kan de rechter in bepaalde gevallen ook het faillissement uitspreken indien er maar één schuldeiser is, maar uit omstandigheden blijkt dat de schuldenaar ook niet in staat zal zijn andere schuldeisers te voldoen
.

Indien de rechter besluit de schuldenaar (voor werknemers is dit de werkgever) failliet te verklaren werkt dit vonnis terug tot 0.00 uur van de dag van de uitspraak
. De faillietverklaring betreft niet de persoon, maar zijn vermogen. Het vermogen bestaat uit alle activa van de gefailleerde. Deze activa vormen samen met de passiva (de schulden) de boedel. Voor werknemers die een vordering hebben op een werkgever die geen rechtspersoonlijkheid bezit betekent dit dat tot het vermogen dat binnen het faillissement valt, ook het privévermogen van de werkgever moet worden gerekend.

Voor een schuldeiser betekent de faillietverklaring een fixatie van zijn rechten ten tijde van de faillietverklaring. Hij kan in het faillissement opkomen voor zijn vordering zoals die ten tijde van de faillietverklaring gold
. Vaak ontstaan er door de afwikkeling van het faillissement door de curator nog vorderingen na het uitspreken van het faillissement. Dit zijn zogeheten boedelschulden. Deze groep van schulden hoeft niet geverifieerd te worden en de schulden moeten indien mogelijk volledig worden voldaan
. Reden hiervoor is dat partijen die de curator nodig heeft voor de afwikkeling van het faillissement niet erg enthousiast zouden zijn om met hem een overeenkomst aan te gaan, indien zij achteraan zouden kunnen aansluiten in de rij van schuldeisers.

Tegen de faillietverklaring staat allereerst verzet open voor de gefailleerde zelf indien hij niet op de aanvraag werd gehoord
. Indien het vonnis der faillietverklaring op verzet is bekrachtigd of indien de schuldenaar wel is gehoord op de aanvraag, moet hij hoger beroep instellen
. Schuldeisers, bijvoorbeeld werknemers, kunnen binnen acht dagen in verzet gaan tegen de faillietverklaring
. Een schuldeiser die in verzet is gegaan tegen de faillietverklaring, maar wiens verzet door de rechtbank is afgewezen, kan gedurende acht dagen na de afwijzing hoger beroep instellen
. Tegen dit arrest van het gerechtshof kunnen vervolgens de schuldenaar, schuldeiser, een belanghebbende en het Openbaar Ministerie binnen acht dagen beroep in cassatie aantekenen
. Een belanghebbende is in dit geval degene die een rechtsbetrekking heeft met de schuldenaar, maar niet diens schuldeiser is. Een werknemer (geen schuldeiser) die bijvoorbeeld om wat voor reden dan ook van mening is dat het niet in zijn belang is dat het faillissement wordt uitgesproken, wordt als belanghebbende aangemerkt
. Zo’n belanghebbende heeft dezelfde, hiervoor genoemde rechtsmiddelen als een schuldeiser.  

2.3 Na de faillietverklaring

Een faillissement bestaat uit twee fasen. In de eerste fase vormt de curator zich een beeld van de vorderingen die deel uitmaken van het faillissement. Een schuldeiser die zijn vordering uitbetaald wil krijgen, moet zijn vordering ter verificatie indienen bij de curator. De curator moet vervolgens vaststellen of de schuldeiser recht heeft op een uitkering, en zo ja, naar welke rang de vordering gewaardeerd moet worden. De curator kan een vordering voorlopig erkennen dan wel voorlopig betwisten. De curator maakt bij de beoordeling of een vordering erkend of betwist moet worden gebruik van de administratie en opgaven van de gefailleerde en treedt zo nodig met de schuldeiser in overleg. Verder is de curator bevoegd ontbrekende stukken, inzage in de administratie van de schuldeiser en oorspronkelijke bewijsstukken te vorderen
. Deze fase eindigt met de verificatievergadering. Tijdens de verificatievergadering deelt de rechter-commissaris aan de aanwezigen mee of hun vordering door de curator voorlopig is erkend of voorlopig betwist. De verificatievergadering is hét moment voor schuldeisers waarop zij de juistheid van een vordering of een voorrecht of retentierecht
 van een vordering in twijfel kunnen trekken of juist verdedigen
. Aan het einde van de verificatievergadering moet de curator de vordering erkennen, betwisten of beëdiging vorderen
. Bij betwisting van een vordering beproeft de rechter-commissaris eerst een schikking. Lukt het niet om partijen nader tot elkaar te brengen, verwijst hij hen naar een door hem te bepalen terechtzitting van de rechtbank
.

De tweede fase treedt alleen in indien aan het einde van de verificatievergadering geen akkoord is aangeboden of aangenomen
. Deze fase wordt aangeduid als de staat van insolventie. De twee fasen zijn te vergelijken met conservatoir en executoriaal beslag
. In de tweede fase maakt de curator het vermogen van de gefailleerde te gelde en gaat hij na toestemming van de rechter-commissaris uiteindelijk over tot uitdeling aan de schuldeisers, mits er voldoende baten aanwezig zijn.

2.4 Einde faillissement

Indien alle vorderingen van schuldeisers zijn voldaan, of indien de slotuitdelingslijst verbindend is geworden eindigt het faillissement. In de meeste faillissementen wordt het actief in één keer uitgekeerd door middel van een slotuitdelingslijst. De slotuitdelingslijst wordt verbindend indien de beroepstermijn tegen de slotuitdelingslijst is verlopen. Een faillissement eindigt verder door:

1. opheffing van het faillissement bij gebrek aan baten;

2. homologatie (akte nemen van akkoord door rechter) van het akkoord;

3. uitspraak tot vernietiging van het faillissement. 

In dit hoofdstuk is een overzicht gegeven van de wijze waarop een faillissement normaliter ongeveer verloopt. Veel aspecten van de faillissementsprocedure zijn hier niet besproken. Zo is bijvoorbeeld geen aandacht besteed aan de vereenvoudigde afwikkeling van een faillissement of het akkoord. 

Op basis van dit hoofdstuk is wellicht de indruk ontstaan dat een faillissement een eenvoudige procedure is waarbij enkel een aantal stappen doorlopen hoeft te worden. In de hiernavolgende hoofdstukken zal echter blijken dat bij een faillissement verschillende belangen een rol spelen die vaak niet samengaan. Dit maakt het faillissement en de vraag wat wel en niet gewenst is ingewikkelde materie. Het volgende hoofdstuk is geschreven met het oog op het belang van de werknemer.

HOOFDSTUK 3. HET VERHALEN VAN DE LOONVORDERING EN HET ONTSLAG TIJDENS FAILLISSEMENT

Inleiding

Voor werknemers komt een faillissement van hun werkgever hard aan. Belangrijkste consequentie is dat de werknemer vaak zijn vaste bron van inkomsten verloren ziet gaan. Daarnaast is het mogelijk dat de werknemer nog een vordering op zijn werkgever had. Dit hoofdstuk gaat in op deze twee aspecten van het faillissement voor de werknemer. Daarnaast wordt, zij het in mindere mate, aandacht besteed aan faillissementsfraude. Faillissementsfraude wordt in hoofdstuk 3 behandeld omdat het van invloed kan zijn op de kans van verhaalbaarheid van de vordering van de werknemer. Ik heb ervoor gekozen de reorganisatie niet apart te behandelen. Reden hiervoor is dat advocaten van de opdrachtgever bij een reorganisatie doorgaans niet ingeschakeld worden. Wel komt de reorganisatie zijdelings aan bod in hoofdstuk 5. 

3.1 Benadeling van de werknemer

In de inleiding van dit hoofdstuk gaf ik al aan dat werknemers door een faillissement op meerdere wijzen benadeeld kunnen worden. Dit behoeft nog enige toelichting. Een werknemer verliest tengevolge van een faillissement vaak zijn baan. In een deel van de faillissementen is een doorstart mogelijk, er zal echter vrijwel altijd een deel van de werkgelegenheid verloren gaan. Een deel van de werknemers voor wie, al dan niet na een doorstart, geen werk meer is vindt op korte termijn een andere baan. Het andere deel kan echter maar moeilijk of pas na lange tijd ander werk vinden. Deze groep werknemers gaan er voor onbepaalde tijd financieel op achteruit. Zij moeten een beroep doen op de Werkloosheidswet (WW). Het verschil tussen een WW-uitkering en het vorige loon bedraagt al gauw 25 tot 30%
. Het is daarnaast natuurlijk ook mogelijk dat een lager geschoolde werknemer die, na vele jaren bij dezelfde werkgever te hebben gewerkt, een functie heeft bereikt die hij elders niet of niet snel behaalt. De werknemer gaat er qua inkomen blijvend op achteruit
. De werknemer verdient meer bescherming dan bijvoorbeeld een gewone handelscrediteur. Een handelscrediteur neemt een bewust risico, werknemers kiezen er niet voor om onbetaald te blijven
. Hoe ziet die bescherming eruit?

3.2 Loon en overige emolumenten

Hoofdstuk 4 van de WW behandelt de ‘overneming van uit de dienstbetrekking voortvloeiende verplichtingen bij onmacht van de werkgever te betalen’. Dit is de al eerder genoemde Loongarantieregeling. Het UWV is uitvoerder van de WW en dus ook van de Loongarantieregeling. De Loongarantieregeling heeft, hoewel zijn naam anders doet vermoeden, niet enkel betrekking op het loon. De Loongarantieregeling regelt ook de betaling van overige emolumenten. Hieronder vallen vakantiebijslag, vakantiedagen en pensioenpremies.
De Loongarantieregeling bepaalt dat een werknemer recht heeft op uitkering indien zijn werkgever failliet is verklaard. Voor wat betreft het loon geldt dat de werknemer recht heeft op uitbetaling van zijn volledige loon over de 13 weken voorafgaande aan de faillietverklaring en uiterlijk zes weken na faillietverklaring
. De WW vermeldt de termijn van zes weken niet uitdrukkelijk, maar deze termijn kan worden afgeleid uit artikel 40 van de Faillissementswet. Artikel 40 Faillissementswet bepaalt namelijk dat de opzegtermijn voor de curator en de werknemer gemaximeerd is tot uiterlijk zes weken. Voor vakantiebijslag, vakantiedagen en pensioenpremies geldt een termijn van één jaar
. De Loongarantieregeling wordt overigens vooralsnog betaald uit een pot die volledig wordt gevuld door werkgevers en werknemers
.
Om als werknemer in aanmerking te komen voor de Loongarantieregeling stelt het UWV een aantal eisen. Allereerst moet de werkgever in staat van faillissement verkeren. Dit zal doorgaans geen problemen opleveren. Ten tweede bestaat er alleen recht op uitkering indien de werknemer op het moment dat de werkgever failliet ging nog in dienst was. Een werknemer die al enige tijd eerder werd ontslagen of ontslag nam, komt dus niet in aanmerking voor de Loongarantieregeling
. Dit klinkt logisch, maar de opdrachtgever heeft ervaring met gevallen waarin werknemers niet onder de Loongarantieregeling vielen omdat de dienstbetrekking daarvóór was geëindigd. Op dit punt bieden onderdeel a en b van lid 1 van artikel 62 WW in sommige gevallen nog wel uitkomst. Onderdeel a bepaalt dat van de hoofdregel kan worden afgeweken indien er een duidelijk verband bestaat tussen het eindigen van het dienstverband en het intreden van het faillissement. Onderdeel b geeft aan dat van lid 1 kan worden afgeweken indien de werknemer nog iets van de werkgever te vorderen heeft, dat geen verband houdt met het faillissement en dat alleen vanwege faillissement geldend kan worden gemaakt. Een tweede element dat een rol speelt ten aanzien van uitkering onder de Loongarantieregeling is dat de werknemer ontslagen moet worden. Indien de werknemer niet ontslagen wordt kan hij geen beroep doen op de Loongarantieregeling
.
Om een uitkering te krijgen van het UWV moet de werknemer tijdig handelen. Indien 26 weken zijn verstreken nadat de werkgever failliet is gegaan bestaat geen recht meer op uitkering. Hiervan kan het UWV onder omstandigheden overigens wel afwijken
. Verder moet de werknemer op het moment dat hij geen loon heeft ontvangen binnen één week na het tijdstip waarop hij dat normaliter zou hebben ontvangen, aangifte doen bij het UWV. Doet hij dit niet kan het UWV de uitkering tijdelijk of blijvend, geheel of gedeeltelijk weigeren
.

Vaak zal de werknemer bij regelmatig terugkerende betalingsproblemen van de werkgever al contact op hebben genomen met de vakbond, die hem wijst op de termijn van 13 weken
. De wetgever heeft gekozen voor dertien weken om zowel voor werkgever als werknemer een stimulans te creëren om op een gegeven moment het faillissement aan te vragen. Voor de werkgever houdt deze stimulans in dat hij niet moet blijven betalen terwijl hij dit niet kan. De werknemer heeft met de dertien weken over deze periode in ieder geval nog een boedelvordering
. De boedelvorderingen moeten voor concurrente en preferente vorderingen worden voldaan. Boedelvorderingen zijn kosten die geacht worden in het kader van de afwikkeling van het faillissement te zijn gemaakt. De overige schuldeisers zijn hierbij gebaat. Dit is de reden dat boedelschulden voorrang hebben boven ‘gewone’ faillissementsschulden (concurrent of preferent)
. Artikel 40 Faillissementswet bepaalt dat het loon en de met de arbeidsovereenkomst samenhangende premieschulden vanaf de dag der faillietverklaring boedelschuld zijn. In de praktijk is het dus het UWV dat deze kosten voor zijn rekening neemt en vervolgens subrogeert in de rechten van de werknemer
. Zoals ik in hoofdstuk 1 al aangaf is de vordering op grond van artikel 40 Faillissementswet een oneigenlijke boedelschuld. Zij is boedelschuld omdat de wetgever deze groep schuldeisers wilde beschermen
. 

Een boedelvordering hoeft niet ter verificatie te worden ingediend en geeft een onmiddellijke aanspraak op het boedelactief
. Een schuldeiser met een preferente vordering of een concurrente vordering dient deze wel altijd ter verificatie in te dienen. Hoewel beide deskundigen (en tevens ervaren curatoren) die ik heb geïnterviewd aangaven dit zelden mee te maken
 sta ik toch nog even stil bij de situatie waarin een werknemer geen boedelvordering maar een preferente vordering heeft. De werknemer heeft een preferente vordering indien het gaat om onbetaald loon, ouder dan 13 weken vóór de faillietverklaring. Artikel 3:288 van het Burgerlijk Wetboek onder e geeft aan dat de werknemer een preferente vordering heeft ten aanzien van hetgeen een werknemer over het huidige en het voorgaande jaar te vorderen heeft op grond van zijn arbeidsovereenkomst, alsmede bedragen die de werkgever in verband met de beëindiging van het dienstverband aan de werknemer verschuldigd is uit hoofde van de bepalingen uit het Burgerlijk Wetboek. Hoewel een preferente vordering beter is dan een concurrente, is het nog maar de vraag of een werknemer met een preferente vordering zijn vordering in een faillissement kan innen. In §1.2 zagen we al dat aan slechts 13,4% van de preferente schuldeisers uitkering wordt gedaan. Ik ben van mening dat de schade die de werknemer hierdoor leidt in de meeste gevallen beperkt blijft. Michielsen en Schaink gaven beiden aan dat als er al sprake is van een preferente vordering van een werknemer, de omvang van die vordering doorgaans beperkt blijft
.

3.3 Overige (boedel)vorderingen

Hoewel op basis van de Faillissementswet werknemers alleen een boedelvordering zouden hebben ten aanzien van hetgeen in artikel 40 Faillissementswet staat genoemd, heeft de werknemer nog een aantal overige boedelvorderingen. Deze vorderingen zijn ontstaan door het zogeheten ‘toedoencriterium’. Het toedoencriterium komt erop neer dat een vordering die ontstaat door toedoen van de curator een boedelvordering is
. Op het toedoencriterium is veel kritiek geweest. Critici wijzen erop dat door het toedoencriterium een te grote hoeveelheid boedelvorderingen ontstaat
. De jurisprudentie van de Hoge Raad die dit heeft veroorzaakt is eigenlijk begonnen bij het arrest De Ranitz q.q./Ontvanger
. In dit arrest oordeelde de Hoge Raad dat een zogeheten desinvesteringsverplichting
 die de failliete vennootschap op grond van een fiscaalwettelijke regeling verschuldigd was boedelvordering is, doordat de curatoren de bedrijfsmiddelen waarin geïnvesteerd was door de vennootschap en die zij met fiscaal voordeel hadden aangeschaft verkocht
. De Hoge Raad heeft ook een aantal uitspraken ten gunste van werknemers gewezen. Hieronder volgt per uitspraak een beschouwing.

Allereerst is er het arrest Frima q.q./Blankers
. In deze zaak ging het om de affinanciering van de backservice. Voordat ik nader op het arrest inga, is eerst enige toelichting noodzakelijk omtrent de affinanciering van de backservice. Artikel 2 van de Pensioen- en spaarfondsenwet
 ziet erop toe dat werkgevers pensioentoezeggingen ook daadwerkelijk nakomen. Een mogelijkheid hiertoe is het afsluiten van een verzekeringsovereenkomst. Een gangbare methode voor het berekenen van een pensioen is de eindloonregeling. De pensioenaanspraak van een werknemer wordt uitgedrukt in een bepaald percentage van zijn laatstverdiende loon. Indien de werknemer dus een loonsverhoging krijgt, worden de in het verleden opgebouwde aanspraken verhoogd. Dit is de zogenaamde backservice. Over de periode die voorafgaat aan de loonsverhoging moet de werknemer inhaalpremies betalen. De werknemer hoeft dit bedrag niet ineens te voldoen, maar kan over een langere periode betalen. Echter, wanneer de werknemer tussentijds uit dienst treedt ontstaan er problemen. De verzekeraar hoeft dan namelijk slechts een uitkering te doen voor zover deze is gedekt door een betaalde premie. De wetgever achtte dit niet billijk en wijzigde de Pensioen- en spaarfondsenwet. Met de wijziging had de werknemer bij tussentijdse beëindiging recht op een evenredig ouderdomspensioen. Op grond van artikel 9, lid 4 Regelen Pensioen- en spaarfondsenwet (nadere uitwerking Pensioen- en spaarfondsenwet) is de werkgever verplicht ook bij tussentijdse beëindiging door middel van inhaalpremies de pensioenaanspraken van de werknemer op het niveau van het evenredige ouderdomspensioen te brengen. Ook deze betaling behoefde niet ineens te geschieden, zolang het maar voldaan is voordat de werknemer met pensioen gaat
. 

In de zaak Frima q.q./Blankers was de hierboven geschetste situatie van toepassing. De werkgever van mevrouw Blankers ging failliet. Er ontstond een geschil of de affinancieringsverplichting een boedelschuld is. De Hoge Raad oordeelde dat dit het geval was omdat het zou gaan om een door de curator verrichte rechtshandeling (opzegging arbeidsovereenkomst) ten behoeve van de boedel. Gezien het feit dat de Pensioen- en spaarfondsenwet sinds 1 januari 2007 is vervallen, zal het aantal boedelvorderingen op grond van dit arrest in de toekomst afnemen.

Ook een aanspraak tot vergoeding van niet-genoten vakantiedagen bij beëindiging van het dienstverband levert een boedelvordering op
. Op basis van artikel 7:641, lid 1 Burgerlijk Wetboek heeft een werknemer bij beëindiging van het dienstverband recht op uitbetaling van niet-genoten vakantiedagen. De Hoge Raad oordeelde dat deze aanspraak onder het begrip loon van artikel 40, lid 2 Faillissementswet valt en derhalve een boedelvordering is.  

De jurisprudentie van de Hoge Raad of de vordering ter zake van een in een sociaal plan afgesproken ontslagvergoeding wel of niet kan worden ingediend in een faillissement is naar mijn mening discutabel. Reden hiervoor is de in mijn ogen ‘dubbele’ redenatie van de Hoge Raad. Indien een werknemer vlak voor het failliet gaan van zijn werkgever wordt ontslagen, kan de werknemer de ontslagvergoeding als preferente vordering indienen
. Wordt de werknemer na de faillietverklaring door de curator ontslagen, is de ontslagvergoeding een niet-verifieerbare vordering, oftewel de vordering verdwijnt in de prullenmand
. Deze laatste vordering is niet-verifieerbaar omdat het gaat om een vordering die na de faillietverklaring is ontstaan, voortvloeiende uit een daarvóór gesloten overeenkomst. Een dergelijke redenering waarbij onderscheidt wordt gemaakt op basis van bij wijze van spreken een aantal dagen, is naar mijn mening niet gerechtvaardigd. Overigens stelde de Hoge Raad in ditzelfde arrest wel vast dat een vergoeding verschuldigd wegens kennelijk onredelijk ontslag
 door de curator boedelvordering is. Schaink concludeert samen met Loesberg
 dat ook de vergoedingsplicht die voortvloeit uit een door de curator gegeven onregelmatig ontslag, in verband met het niet in acht nemen van de opzegtermijn
, een boedelvordering oplevert
.
Nadat een aantal arresten de revue zijn gepasseerd besteed ik hier ter afsluiting van de paragraaf over overige boedelvorderingen en vorderingen enige aandacht aan het concurrentiebeding en de vergoeding aan een werknemer in een ontbindingsprocedure. Het concurrentiebeding kan gedurende een faillissement gewoon van kracht blijven. De curator treedt ook hier in de rechten van de werkgever c.q. gefailleerde
. De werknemer kan op grond van artikel 7:653, lid 4 Burgerlijk Wetboek door de rechter een vergoeding vast laten stellen, indien het concurrentiebeding hem hindert om elders werkzaam te zijn. Deze vergoeding is vervolgens boedelschuld
. Dan behandel ik hier nog de vergoeding in een ontbindingsprocedure. Het kan voorkomen dat in een faillissement tussen werknemer en curator een ontbindingsprocedure wordt aangevangen wegens gewichtige redenen
. Op de vraag of de eventueel hieruit voortvloeiende door de rechter aan de werknemer toegekende vergoeding een boedelvordering is kan ik geen eenduidig antwoord geven. De meningen zijn hierover verdeeld. Grapperhaus en Loesberg zijn van mening dat dit absoluut het geval is. Schaink is hier minder zeker van
. 

3.4 Invloed overige schuldeisers

De werknemer is natuurlijk niet de enige schuldeiser, hoewel op basis van dit afstudeerproject wellicht dat idee is ontstaan. Voor werknemers zijn overige schuldeisers op zich geen directe bedreiging. Zoals in de voorgaande paragrafen is te lezen heeft de werknemer vaak een boedelvordering, welke voorrang heeft boven concurrente en preferente vorderingen. Er zijn in een faillissement doorgaans wel andere boedelvorderingen maar ook hier heeft de werknemer voor zover dit mogelijk is geen last van. Het UWV betaalt hem immers via de Loongarantieregeling. Naast concurrente schuldeisers, preferente schuldeisers en schuldeisers met een boedelvordering zijn er ook nog separatisten. 

Separatisten kunnen zich verhalen op onderdelen van de boedel, als ware er geen faillissement. Zij hoeven hun vordering niet ter verificatie in te dienen
. Separatist zijn
:

1. de hypotheekhouder;

2. de pandhouder;

3. de beperkt gerechtigde die zijn recht vóór faillietverklaring had gevestigd, maar welk recht door de executie van de onder 1 en 2 genoemde pand- en hypotheekhouder is vervallen. Zij hebben recht op schadevergoeding
;

4. de schuldeiser met een retentierecht.

De werknemer heeft om dezelfde reden als hierboven ook geen nadeel van separatisten. Het UWV betaalt immers eerst en dient vervolgens haar vordering in. Ik ben overigens van mening dat ook de vordering van het UWV geen groot gevaar loopt door uitoefening van rechten van separatisten.

3.5 Faillissementsfraude

Werknemers kunnen in een faillissement benadeeld worden door faillissementsfraude. De term faillissementsfraude is niet terug te vinden in de wet, maar werd gebruikt door het Hugo Sinzheimer Instituut in zijn onderzoek naar o.a. onbehoorlijk bestuur en faillissementsfraude
. Volgens de definitie van het Hugo Sinzheimer Instituut bestaat faillissementsfraude uit het onttrekken van gelden aan de boedel en het bewust laten failleren van een rechtspersoon. Volgens een aantal auteurs is de eerste vorm van schuldeisersbenadeling voornamelijk theoretisch. 

Luttikhuis heeft onderzoek verricht naar de gevolgen van schuldeisersbenadeling. Haar onderzoeksresultaten laten zien dat het onttrekken van gelden aan de boedel een (klein) negatief effect heeft op het doel van de faillissementsprocedure: maximalisatie opbrengsten. Ter illustratie: in faillissementen van rechtspersonen waar sprake was van schuldeisersbenadeling werd aan het UWV/Belastingdienst in 26,1% van de gevallen uitkering gedaan. Bij faillissementen van rechtspersonen waarin geen sprake was van schuldeisersbenadeling bedroeg dit percentage 25,1%. Voor preferente schuldeisers bedroeg dit percentage 16,6% (schuldeisersbenadeling) respectievelijk 13,4% (geen schuldeisersbenadeling). Bij concurrente schuldeisers was dit 5,9% (schuldeisersbenadeling) respectievelijk 4,9% (geen schuldeisersbenadeling). Schaink gaf tijdens het interview aan dat faillissementsfraude ten laste van werknemers hem niet bekend voorkwam
. Voor wat betreft behoud van werkgelegenheid in het kader van een doorstart stelt Luttikhuis vast dat schuldeisersbenadeling nagenoeg geen effect heeft. Ook vermeldt zij dat indien de curator hiertegen actie onderneemt dit in een aantal gevallen juist kan leiden tot minder boedelactief
. Reden hiervoor zijn voornamelijk de kosten die het voeren van een procedure met zich meebrengt. Uit het onderzoek komt ook naar voren dat het in beginsel de schuldeisers zijn die de acties van de curator financieren
.

Voor wat betreft het onttrekken van gelden aan de boedel ben ik van mening dat methoden om dit tegen te gaan uiteindelijk weinig opleveren
. Derhalve ontbreekt naar mijn mening ook het belang van de behandeling van deze vorm van faillissementsfraude en middelen die de curator hiertegen kan aanwenden. Ik wil hier nog wel vermelden dat het Openbaar Ministerie het komende jaar meer aandacht gaat besteden aan faillissementsfraude. Dit doet het allereerst door er meer tijd aan te besteden en de organisatie beter te regelen. Belangrijker is echter, mede gelet op de kosten van een procedure, dat er vanuit het Openbaar Ministerie budget wordt vrijgemaakt waardoor de kosten (onderzoek etc.) die de curator moet maken voor het doen van aangifte worden vergoed. Dit is een stimulans voor curatoren voor het doen van aangifte, ook indien er zo goed als geen boedel meer is
. Hoewel uit het onderzoek van Luttikhuis naar voren komt dat acties die erop gericht zijn het vermogen van de gefailleerde bijeen te houden weinig effect opleveren, ben ik wel van mening dat curatoren van iedere vorm van faillissementsfraude aangifte zouden moeten doen. Dit heeft allereerst een preventieve werking. Indien het Openbaar Ministerie vaker optreedt tegen faillissementsfraude worden potentiële fraudeurs gewaarschuwd. Ten tweede is het voor het Openbaar Ministerie van belang om te weten wat de omvang van faillissementsfraude in Nederland is. De omvang is waarschijnlijk groter dan veel mensen denken
. Tot slot zou ik het niet rechtvaardig vinden indien het handelen van fraudeurs onbestraft blijft enkel omdat curatoren vaak een lage bereidheid
 hebben tot het doen van aangifte. Indien iemand opzettelijk de fout ingaat mag dit naar mijn mening niet onbestraft blijven. Dit is een morele argumentatie, niet zozeer een argumentatie vanuit benadeling van werknemers.

In tegenstelling tot het onttrekken van gelden aan de boedel is de tweede vorm van faillissementsfraude, het bewust laten failleren van de rechtspersoon, in mijn optiek wel een reëel risico voor werknemers. Het bewust laten failleren van een rechtspersoon wordt vaak gebruikt om arbeidsrechtelijke bescherming te omzeilen, zoals wij in de volgende paragraaf zullen zien is deze omvangrijker dan de bescherming gedurende een faillissement
. De Hoge Raad heeft geoordeeld dat in dergelijke gevallen sprake is van misbruik van faillissementsrecht. De werkgever handelt hiermee onrechtmatig jegens de werknemer
. In het Digicolor-arrest waar naar verwezen wordt, was het de bestuurder die aansprakelijk werd gesteld, het is ook mogelijk dat bijvoorbeeld een verpachter aansprakelijk wordt gesteld.

Degene die misbruik heeft gemaakt van de mogelijkheid het faillissement aan te vragen is verplicht de schade die een werknemer hierdoor lijdt te vergoeden
. Hij handelt onrechtmatig jegens de werknemer. De hoogte van de schadevergoeding is gelijk aan een vergoeding op basis van de kantonrechtersformule
. De correctiefactor zal hierbij boven de 1 liggen, aangezien de werkgever verwijtbaar heeft gehandeld. Nadeel van een actie op grond van onrechtmatige daad is dat het misbruik vaak moeilijk is aan te tonen. De werknemer die een actie op grond van onrechtmatige daad instelt dient dit misbruik zelf te bewijzen
. Dit is doorgaans erg lastig, zo niet onmogelijk
. 
Hofhuis is van mening dat een vordering gebaseerd op het Beklamel-arrest
 voor de werknemer ook kans van slagen zou kunnen hebben. Hoewel dit arrest zag op een koopovereenkomst werd in dit arrest wel een criterium voor bestuurdersaansprakelijkheid gegeven. De bestuurder van een failliete vennootschap is aansprakelijk indien de bestuurder wist of redelijkerwijs behoorde te weten dat de vennootschap niet of niet binnen redelijke termijn aan haar verplichtingen zou kunnen voldoen en bovendien geen verhaal zou bieden voor de schade die de wederpartij lijdt door de wanprestatie. Kan dit criterium de werknemer helpen? Artikel 40 Faillissementswet geeft de curator het recht de arbeidsovereenkomst op te zeggen. De werkgever is wellicht zijn prestaties jegens de werknemer niet nagekomen, maar artikel 40 Faillissementswet geeft aan dat als er sprake is van een faillissement dit op zichzelf een reden voor opzegging is. Hiermee wordt de wanprestatie als het ware buitenspel gezet. Hofhuis is van mening dat dit niets afdoet aan het feit dat de arbeidsovereenkomst van de kant van de vennootschap niet is nagekomen
. Werknemers die pas één jaar of korter voor het faillissement in dienst zijn getreden hebben een sterkere positie dan werknemers die al enige tijd in dienst waren. Werknemers die pas sinds kort in dienst zijn kunnen betogen dat de werkgever wist of behoorde te weten dat hij de verplichtingen voortvloeiende uit de arbeidsovereenkomst niet zou kunnen nakomen
. Hierbij kan aansluiting gezocht worden bij artikel 2:203, lid 3 Burgerlijk Wetboek
. Hoewel ik betwijfel of deze vordering meer kans van slagen heeft dan een ‘gewone’ vordering op grond van onrechtmatige daad, kan het ook niet uitgesloten worden. Voor werknemers die al jaren in dienst zijn sluit ik een succesvol beroep naar analogie van het Beklamel-arrest nagenoeg uit. Het criterium voor aansprakelijkheid van de werkgever zou voor een succesvol beroep hierop moeten worden uitgebreid met de bepaling dat de eis van wetenschap niet alleen op het moment van het aangaan van de arbeidsovereenkomst bestaat maar ook op het moment dat de werkgever op een later tijdstip het besef heeft dat een faillissement wellicht naderende is. Hofhuis geeft aan dat de werkgever mogelijk wanprestatie pleegt jegens de werknemer die al lange tijd in dienst is doordat hij zich in strijd met artikel 7:611 Burgerlijk Wetboek niet als goed werkgever gedraagt. Dit zou voortvloeien uit het feit dat hij de werknemer niet tijdig inlicht over een dreigend faillissement. Ik betwijfel ten zeerste of de rechter in een procedure deze gedachtegang volgt. Mijn conclusie is dat een vordering gebaseerd op het Beklamel-arrest in theorie erg interessant is, maar in de praktijk niets op zal leveren. Hofhuis plaatst zelf ook enige kanttekeningen
. De rechter zal niet alleen kijken naar het belang van de werknemer, maar ook naar dat van de werkgever. Kan het van een werkgever gevraagd worden om al zijn personeel in te lichten dat hij wellicht binnen enige tijd failliet gaat? Logisch gevolg hiervan zou zijn dat het merendeel van de werknemers het zinkende schip verlaat en het daarmee definitief ten onder laat gaan.

Naast geldelijke genoegdoening is het sinds 1 juli 2002
 op basis van artikel 13a Faillissementswet mogelijk dat de opzegging door de curator bij misbruik van faillissementsrecht (door de gefailleerde) alsnog wordt onderworpen aan de wettelijke en overeengekomen regels die hierop van toepassing zouden zijn buiten faillissement. Op het eerste gezicht een goede regeling. De werknemer hoeft geen ingewikkelde vorderingen in te stellen, maar behoudt gewoon zijn baan. Helaas is artikel 13a Faillissementswet in de praktijk minder succesvol gebleken. Uit de jurisprudentie blijkt dat toepassing van artikel 13a Faillissementswet tot weinig successen heeft geleid
. Een aantal gezaghebbende auteurs twijfelt ook aan de doeltreffendheid van artikel 13a Faillissementswet
.

3.6 Ontslag

Aan het begin van dit hoofdstuk stelde ik vast dat de arbeidsrechtelijke bescherming die werknemers normaliter genieten door een faillissement wordt doorbroken. In de paragrafen die volgden heb ik geprobeerd aan te geven wat wet en jurisprudentie te bieden hebben ter compensatie hiervan. In deze paragraaf sta ik stil bij het ontslag zelf en een aantal voorschriften die de opzegging beheersen (binnen en buiten het faillissement).

Artikel 40 Faillissementswet geeft zowel de curator als de werknemer de bevoegdheid de arbeidsovereenkomst op te zeggen met inachtneming van de overeengekomen of wettelijke termijn, met dien verstande dat beide partijen de overeenkomst binnen een termijn van zes weken kunnen beëindigen. Voor werknemers die per 1 januari 1999 ouder dan 45 jaar waren geldt een langere opzegtermijn indien zij op 1 januari 1999 een langere opzeggingstermijn hadden dan zes weken en nog bij dezelfde werkgever werken
. Dit is echter een uitstervende groep. Buiten faillissement bedraagt de opzegtermijn doorgaans minimaal twee maanden
. 
De curator heeft voor opzegging toestemming van de rechter-commissaris nodig
. Indien de werknemer het niet eens is met de toestemming van de rechter-commissaris kan hij ingevolge artikel 67, lid 2 Faillissementswet gedurende vijf dagen in hoger beroep bij de rechtbank. Artikel 72, lid 2 Faillissementswet regelt de situatie waarin de curator geen machtiging had voor het ontslag. Dit is een stukje bescherming voor de werknemer. In de praktijk heeft de combinatie van artikel 67, lid 2 en artikel 72, lid 2 Faillissementswet tot een ingewikkelde regeling geleid, waardoor het op heden onduidelijk is wat die bescherming nu precies inhoudt
. 
Indien de curator gedurende de opzegtermijn van zes weken nog gebruik wil maken van de diensten van de werknemer is de werknemer in beginsel wel verplicht aan deze wens gehoor te geven
. Doet hij dit niet, kan de curator de arbeidsovereenkomst met een ontslag op staande voet beëindigen
. De curator maakt in dat geval geen kosten ten laste van de boedel en heeft zelfs een vordering op de werknemer
. Daarnaast kan de curator ervoor kiezen op grond van wanprestatie vergoeding van geleden schade te vorderen, die is ontstaan doordat de werknemer niet ten behoeve van de boedel arbeid heeft verricht.

Het arbeidsrecht kent algemene en bijzondere opzegverboden. Het algemene opzegverbod is neergelegd in artikel 6 van het BBA (Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen). De werkgever moet voorafgaande aan de opzegging toestemming hebben van het CWI (Centrum voor Werk en Inkomen). Algemene toetsingsmaatstaf voor het ontslag is de redelijkheid
. Is een faillissement oorzaak voor het ontslag behoeft de werkgever geen voorafgaande toestemming van het CWI
. Naast het algemene opzegverbod zijn er bijzondere opzegverboden
. De bijzondere opzegverboden zien op bijvoorbeeld werknemers die een zwakkere positie op de arbeidsmarkt innemen of werknemers die zich kwetsbaar opstellen doordat zij voor rechten van zichzelf of anderen opkomen
. Ten aanzien van de bijzondere opzegverboden is de vraag of zij wel of niet van toepassing blijven gedurende een faillissement lastiger te beantwoorden. Oorzaak hiervan is de verdeeldheid hierover in de vakliteratuur.

Ten aanzien van het opzegverbod tijdens de eerste twee ziektejaren en tijdens militaire dienst lieten kabinet en parlement weten dat deze niet van toepassing zijn gedurende faillissement
. De meeste auteurs volgen het standpunt van de wetgever en zijn van mening dat de bijzondere opzegverboden niet van toepassing zijn in een faillissement
. Op sommige punten verschillen de opvattingen van auteurs. Artikel 7:670, lid 4 Burgerlijk Wetboek bevat een opzegverbod ten aanzien van leden van de ondernemingsraad. Broekman acht dit opzegverbod ook van toepassing in een faillissement. Broekman beschouwt de Wet op de ondernemingsraden (WOR) als een lex specialis ten opzichte van artikel 40 Faillissementswet. Reden hiervoor is dat de Wet op de ondernemingsraden jonger is. Opvallend is dat er ook uitspraken zijn waarin de WOR-opzegverboden tijdens faillissement gehandhaafd worden
. Loesberg daarentegen onderschrijft het standpunt van Broekman niet. Hij vindt het bovendien onrechtvaardig wanneer ondernemingsraadleden wel bescherming zouden genieten en zieke werknemers niet
. Luttmer-Kat kan zich juist weer wel vinden in de opvattingen van Broekman
. Zij is ook van mening dat het opzegverbod tijdens zwangerschap gehandhaafd zou moeten worden. Van handhaving van het opzegverbod tijdens ziekte is zij minder overtuigd. Zo voert zij o.a. aan dat in plaats van de zieke werknemer waarschijnlijk een andere werknemer ontslagen wordt. Zij acht dit ten opzichte van deze werknemer niet billijk
. Ik kan mij wel vinden in deze zienswijze. Al met al concludeer ik dat de vraag of de bijzondere opzegverboden wel of niet van toepassing zijn gedurende faillissementen niet geheel eenduidig kan worden beantwoord. Wellicht biedt het Voorontwerp Insolventiewet duidelijkheid in deze kwestie. Het volgende hoofdstuk is een inleiding tot het Voorontwerp Insolventiewet, waarin de belangrijkste wijzigingen onder dit voorontwerp worden besproken.

HOOFDSTUK 4. INLEIDING TOT HET VOORONTWERP INSOLVENTIEWET

Inleiding

In de voorgaande hoofdstukken is de positie van werknemers bekeken op basis van de huidige Faillissementswet. Aangezien de doelstelling van dit afstudeerproject is beoordelen hoe effectief de Faillissementswet is ten opzichte van het Voorontwerp Insolventiewet als het gaat om de loonvordering en ontslagbescherming, wordt in dit hoofdstuk aandacht besteed aan het voorontwerp. Ik stip hier kort aan hoe het Voorontwerp Insolventiewet de positie van de werknemer regelt. In hoofdstuk 5 ga ik in op de verwachte gevolgen van de bepalingen uit het Voorontwerp Insolventiewet, op basis van beschouwingen van auteurs in de vakliteratuur en interviews. 

4.1 Gedachte achter Voorontwerp Insolventiewet
In §1.4 verwees ik al naar Kortmann die aangaf dat de huidige Faillissementswet minder toegankelijk is geworden. Wat maakt de Faillissementswet minder toegankelijk en wat wordt daar aan gedaan? Aan het voorontwerp ligt de gedachte ten grondslag dat in een insolventieprocedure
 het belang van de schuldeisers centraal dient te staan
. Hiermee sluit het voorontwerp aan bij de conclusies van het eindrapport van de MDW-Werkgroep modernisering faillissementsrecht
. Uitgangspunt is tegeldemaking van het vermogen van de schuldenaar ten behoeve van zijn gezamenlijke schuldeisers. Hiermee neemt de Commissie Insolventierecht afstand van de forumbenadering. Wel vermeldt de toelichting in het Voorontwerp Insolventiewet dat geen keuze wordt gemaakt tussen of het belang van schuldeisers of voortzetting van de onderneming. De commissie ziet geen aanleiding aan te nemen dat het een het ander zou moeten uitsluiten
. Ook vermeldt de toelichting dat belangen van maatschappelijke aard voorrang kunnen hebben boven die van een individuele schuldeiser, echter niet boven het belang van de gezamenlijke schuldeisers
. Er wordt dus niet helemaal afstand genomen van de forumbenadering. Naar mijn mening neemt het Voorontwerp Insolventiewet niet echt een duidelijk standpunt in met betrekking tot de vraag wat het belangrijkste uitgangspunt is dat ten grondslag ligt aan het voorontwerp. Doordat het Voorontwerp Insolventiewet probeert een beetje van alles wat te zijn, ligt naar mijn mening het risico op de loer dat het geen van allen is. In ieder geval is de gedachte achter het voorontwerp voor mij onvoldoende concreet. 

Concurrente schuldeisers gaan er onder het Voorontwerp Insolventiewet flink op vooruit. Zo dienen zekerheidsgerechtigden uit de opbrengst van uitoefening van hun recht een verplichte bijdrage te leveren aan de boedel. Verder is een belangrijk speerpunt van het voorontwerp het terugbrengen van het aantal boedelvorderingen
. De boedelvorderingen zijn doorgaans een aanslag op het boedelactief waardoor er bijna niets overblijft voor concurrente schuldeisers
. Bovendien wordt de positie van preferente schuldeisers minder sterk. De commissie ziet geen duidelijke rechtvaardigingsgrond voor de grote hoeveelheid preferenties
. 

Het Voorontwerp Insolventiewet komt met afdeling 7.1 van het voorontwerp tegemoet aan recente ontwikkelingen in buurlanden waarbij meer nadruk wordt gelegd op buitengerechtelijke regelingen
. In de toelichting van het voorontwerp staat dat het voorontwerp meer mogelijkheden wil bieden voor een informele reorganisatie of een buitengerechtelijk akkoord dan onder de huidige Faillissementswet mogelijk is. In hoofdstuk 5 sta ik kort stil bij de reorganisatie, waarbij ik betwijfel of de ambities van de commissie op dit gebied waargemaakt kunnen worden. 

4.2 Opbouw Voorontwerp Insolventiewet

Het Voorontwerp Insolventiewet is bedoeld om de huidige Faillissementswet in zijn geheel te vervangen. Het Voorontwerp Insolventiewet kent in tegenstelling tot de huidige regeling
 één insolventieprocedure
. In het bovenstaande stond ik kort stil bij een deel van de wijzigingen van het Voorontwerp Insolventiewet ten opzichte van de Faillissementswet. Uiteraard bevat het Voorontwerp Insolventiewet naast de hierboven aangestipte punten een grote hoeveelheid wijzigingen die betrekking hebben op andere delen van de Faillissementswet. Het Voorontwerp Insolventiewet bestaat uit tien titels. De eerste twee titels bevatten algemene bepalingen en handelen over de procedure van insolventieverklaring. Voor werknemers zijn verder met name titel 3, titel 5 en titel 7 van belang. Titel 3 behandelt de arbeidsovereenkomst. Titel 5 geeft, in tegenstelling tot de huidige Faillissementswet, aan welke vorderingen boedelvordering zijn en welke vorderingen insolventievordering (een pré-faillissementsvordering) zijn. Titel 7 biedt de mogelijkheid tot een akkoord zonder dat daarvoor een formele insolventieverklaring nodig is en regelt de aanstelling van een stille bewindvoerder (het Voorontwerp Insolventiewet spreekt van een bewindvoerder i.p.v. een curator). Titel 8 bevat nog enkele bepalingen inzake bestuurdersaansprakelijkheid
. In de overige twee paragrafen van dit hoofdstuk zoom ik nader in op de belangrijkste wijzigingen ten opzichte van de loonvordering en de opzegging door de curator/bewindvoerder.

4.3 De loonvordering onder het Voorontwerp Insolventiewet

Onder de huidige Faillissementswet kreeg de werknemer over de gemaximeerde opzegtermijn van zes weken doorbetaald. De vordering die over deze periode ontstond was boedelschuld. Het maakte niet uit of hij zes weken op de bank zat of arbeid verrichte ten behoeve van de boedel
. Hoe de vordering van de werknemer er met de huidige Faillissementswet uitziet is uitgebreid besproken in §3.2. Onder het Voorontwerp Insolventiewet verandert de positie van de werknemer op dit gebied aanzienlijk.

Op basis van het Voorontwerp Insolventiewet heeft de werknemer alleen een boedelvordering over de periode van de opzegtermijn indien hij daadwerkelijk arbeid verricht ten behoeve van de boedel met instemming van de bewindvoerder
. Kortmann is van mening dat dit geen verslechtering voor de positie van de werknemer in hoeft te houden in verband met de Loongarantieregeling
. In hoofdstuk 5 toon ik aan dat dit helaas niet zo eenvoudig ligt.

Naast het feit dat het Voorontwerp Insolventiewet tengevolge heeft dat de werknemer (of eigenlijk het UWV) niet meer altijd een boedelvordering heeft met betrekking tot het loon na datum faillietverklaring, beoogt het voorontwerp ook andere boedelschulden zoveel mogelijk te beperken. Hiertoe voert zij als reden aan vergroting kansen continuïteit onderneming, verbetering vooruitzichten gewone schuldeisers en een rechtvaardiger verdeling van het actief. Artikel 5.1.1, lid 2 Voorontwerp Insolventiewet geeft in dit kader een opsomming van categorieën vorderingen die wel ten laste van de boedel komen. Voor de werknemer betekent dit dat de al eerder genoemde affinanciering van de backservice niet langer als boedelvordering kwalificeert
. Ook de aanspraak van de werknemer op betaling van niet-genoten vakantiedagen is niet langer boedelvordering
. Een schadevergoeding wegens onregelmatig of kennelijk onredelijk ontslag is naar mening van Schaink nog wel boedelvordering. Vergoeding voortvloeiende uit handhaving van een concurrentiebeding acht hij discutabel. Of dit wel of geen boedelvordering oplevert zal vaak van de concrete omstandigheden afhangen
. 

De preferente vordering heeft onder het voorontwerp terrein verloren op de concurrente vordering. Ik ben van mening dat de werknemer nog steeds een preferente vordering heeft over het lopende en het voorgaande kalenderjaar op basis van artikel 3:288 Burgerlijk Wetboek onder e. Wel is het zo dat er een zogeheten 2:1-regel wordt ingevoerd. Bij een uitdeling aan preferente schuldeisers krijgen concurrente schuldeisers een uitkering ter hoogte van de helft daarvan
. 
Goed nieuws is dat de commissie heeft onderkend dat het onderscheid dat in de rechtspraak werd gemaakt tussen werknemers die vlak vóór de faillietverklaring werden ontslagen en wel een vergoeding kregen en werknemers die na de faillietverklaring werden ontslagen en een niet-verifieerbare vordering hadden, onterecht is. Werknemers met een vordering uit hoofde van een overeengekomen of door de rechter toegewezen vergoeding in verband met de beëindiging van het dienstverband hebben onder het Voorontwerp Insolventiewet een preferente vordering
. Dit is een verbetering ten opzichte van de huidige situatie waarbij de vordering niet-verifieerbaar was
.

Ter afsluiting van deze paragraaf vermeld ik nog dat artikel 13a Faillissementswet niet terugkeert in het Voorontwerp Insolventiewet. De commissie ligt dit verder niet toe. Het voorontwerp bevat wel overige bepalingen tegen faillissementsfraude
. Deze zijn voornamelijk gericht op het bij elkaar houden van de boedel. In hoofdstuk 3 constateerde ik dat het twijfelachtig is of dit voor werknemers uiteindelijk iets oplevert.

4.4 Ontslag onder het Voorontwerp Insolventiewet

Het Voorontwerp Insolventiewet wil de verschillen tussen het reguliere arbeidsrecht en de arbeidsovereenkomst in een faillissement zoveel mogelijk beperken. De regels gedurende insolventie dienen zoveel mogelijk gelijk te blijven aan de regels buiten insolventie
. Artikel 3.4.3 Voorontwerp Insolventiewet bepaalt dat de arbeidsovereenkomst op dezelfde wijze dient te worden beëindigd als vóór de insolventie. De werknemer kan de arbeidsovereenkomst in afwijking van artikel 7:686
 Burgerlijk Wetboek wegens een tekortkoming in de nakoming door de werkgever ook buitengerechtelijk ontbinden. Het enkele feit dat er sprake is van een faillissement is niet langer een grond voor opzegging
. Knüppe, lid van de Commissie Insolventierecht, merkt dit ook op tijdens een discussiemiddag over het Voorontwerp Insolventiewet en Ontslagrecht. In dat opzicht heeft de commissie wellicht toch rekening gehouden met de situatie waarbij een werkgever misbruik maakt van het doen van een faillissementsaangifte teneinde personeel te ontslaan zonder de bescherming van het reguliere arbeidsrecht. Het is alleen jammer dat hij vervolgens opmerkt dat de bijzondere opzegverboden niet van toepassing zijn
. Ook artikel 6 BBA blijft niet van toepassing
. Hiermee blijft het voor werkgevers interessant om bewust op een faillissement aan te sturen.

Voor het ontslag heeft de bewindvoerder toestemming nodig van de rechter-commissaris. De geldigheid van het ontslag wordt door het ontbreken van die toestemming niet aangetast. De bewindvoerder is daarvoor alleen aansprakelijk jegens de schuldenaar en de schuldeiser
. De opzegtermijn is in het kader van de gelijkschakeling gelijk aan die van vóór faillissement. Dit betekent dat een arbeidsovereenkomst in bepaalde gevallen nog een heel jaar voortduurt. Dit lijkt op het eerste gezicht wellicht een grote verbetering voor werknemers, maar hier moeten toch een aantal kanttekeningen bij geplaatst worden. Denk bijvoorbeeld maar eens aan de gevolgen hiervan voor de Loongarantieregeling en het feit dat werkgever en werknemer vaak langer aan elkaar vastzitten dan beiden of één van beiden wenselijk acht. 

In hoofdstuk 5 kijk ik naar de gevolgen die de nieuwe regeling van het insolventierecht met zich mee brengt en vergelijk ik de positie van de werknemer onder de Faillissementswet en onder het Voorontwerp Insolventiewet met elkaar. Aan het einde van hoofdstuk 5 maak ik de balans op: is de Faillissementswet voor de werknemer een betere regeling dan het Voorontwerp Insolventiewet als het gaat om zijn loonvordering en ontslagbescherming in een faillissement?
HOOFDSTUK 5. DE BALANS: VOORONTWERP INSOLVENTIEWET TEGEMOETKOMING WERKNEMERS EN HUN BELANGENBEHARTIGERS?

Inleiding

Hoofdstuk 5 is het laatste hoofdstuk van dit afstudeerproject. Ik maak in dit hoofdstuk de vergelijking tussen de Faillissementswet en het Voorontwerp Insolventiewet. In hoofdstuk 3 en 4 heb ik naar de twee regelingen voor het insolventierecht gekeken. Aan de hand daarvan heb ik geconstateerd waar in de Faillissementswet de knelpunten zitten. Ook ten opzichte van het Voorontwerp Insolventiewet ben ik een aantal valkuilen tegengekomen. In dit hoofdstuk ga ik dieper in op deze punten. Uit de interviews kwamen eveneens een aantal zaken naar voren die werknemers kunnen benadelen. Voor de volledigheid bespreek ik ook deze onderwerpen hier. Hoofdstuk 5 bestaat eigenlijk uit twee delen. In deel 1 wordt gekeken of nadelige effecten van de Faillissementswet voor werknemers een noodzakelijk kwaad zijn of dat (bijvoorbeeld door het Voorontwerp Insolventiewet) er betere oplossingen zijn (of juist niet). Deel 2 is een logisch vervolg van deel 1. Hier kom ik toe aan de uitkomst van de vergelijking en de beantwoording van de vraagstelling van het onderzoek.
5.1 Visie op de Faillissementswet

De Faillissementswet bestaat al sinds 1893. De wet is tot op heden in gebruik dankzij de kunde van haar ontwerper. De afgelopen ruim 110 jaar zijn er eigenlijk maar weinig ernstige maatschappelijke discussies ontstaan over de Faillissementswet. Uiteraard werd de Faillissementswet, zoals wij in de voorgaande hoofdstukken her en der hebben gelezen, af en toe wel bekritiseerd. De afgelopen jaren is er vanuit het werknemerskamp eigenlijk geen bezwaar gemaakt tegen het feit dat de curator de arbeidsovereenkomst tengevolge van het faillissement kan beëindigen. Ook het feit dat eventuele voorafgemaakte afspraken over een sociaal plan door het faillissement worden doorkruist heeft niet tot hevige discussies geleid
. Toch zijn er genoeg kritische geluiden te horen. Luttikhuis is van mening dat de doelen van de Faillissementswet niet worden gerealiseerd. Er is volgens haar allereerst nauwelijks sprake van behoud van onderneming en werkgelegenheid. Ten tweede krijgen schuldeisers in de meeste gevallen weinig tot niets uitgekeerd, omdat er sprake is van een lege boedel
. Dit laatste valt, vanuit het oogpunt van de werknemer, mijns inziens wel mee. Michielsen is van mening dat werknemers onder de huidige Faillissementswet niet ernstig beknot worden in hun rechten
. Schaink sluit zich hier bij aan. Hij erkent dat de positie van werknemers in een faillissement niet optimaal is, maar is niet van mening dat die positie anders zou moeten
. Hij maakt de vergelijking met de regelingen in een aantal andere EU-landen. Hij is van mening dat de werknemers het in Nederland niet slecht hebben, in vergelijking met bijvoorbeeld Engeland
. De gelijkschakeling van het Voorontwerp Insolventiewet is naar zijn mening iets te ver doorgeschoten. Hij pleit voor handhaving van de korte opzegtermijn en de boedelschuld over die periode
. 

5.2 De vordering van de werknemer

De ontwerpers van het Voorontwerp Insolventiewet hebben ervoor gekozen de werknemer alleen een boedelvordering toe te kennen over de opzegtermijn indien hij met toestemming van de curator arbeid verricht ten behoeve van de boedel. Wat nu als de werknemer geen arbeid verricht in deze periode? De toelichting vermeldt dat de werknemer in dat geval een concurrente vordering heeft
. Voor concurrente schuldeisers is deze degradatie een grote vooruitgang. Voor werknemers uiteraard niet. Je zou toch mogen verwachten dat zij iets meer bescherming verdienen dan een gewone handelscrediteur. De toelichting op het Voorontwerp Insolventiewet vermeldt dat de werknemer er niet op achteruitgaat met de verandering van de status van zijn loonvordering. Tot op zekere hoogte klopt dit. In principe betaalt het UWV de loonvordering. Het UWV gaat er echter wel op achteruit. Ik vrees dat de werknemer er met de degradatie van de loonvordering uiteindelijk ook op achteruitgaat.

Schaink is overigens tot de conclusie gekomen dat de werknemer die geen werkzaamheden verricht ten behoeve van de boedel op basis van het Voorontwerp Insolventiewet geen concurrente, maar een niet-verifieerbare vordering zou hebben
. De ontwerpers van het voorontwerp zijn er vanuit gegaan dat de werknemer de arbeidsovereenkomst eindigt en vervolgens een schadevergoedingsvordering indient omdat hij geen loon meer ontvangt. Waar echter geen rekening mee werd gehouden is dat veel werknemers deze stap niet zullen zetten en gewoon wachten of ze wel of niet opgeroepen worden. Dit is overigens iets dat, mocht het Voorontwerp Insolventiewet ingediend worden, gerepareerd wordt
. 

In het voorgaande hoofdstuk constateerde ik dat met het Voorontwerp Insolventiewet de opzegtermijnen van arbeidsovereenkomsten flink kunnen oplopen. De wettelijke termijn voor de werkgever (curator) kan oplopen tot maximaal vier maanden
. Indien er contractuele termijnen zijn kunnen deze oplopen tot maar liefst twaalf maanden. Ook in het geval van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd (tussentijds niet opzegbaar) kan de termijn maar liefst een half of een heel jaar bedragen
. Met dergelijke termijnen ontstaan problemen. Zeker wanneer je bedenkt dat indien de werknemer door de curator niet wordt gevraagd werkzaamheden te verrichten, hij slechts een concurrente vordering heeft. Schaink is op basis van deze omstandigheid dan ook van mening dat het Voorontwerp Insolventiewet nooit ingevoerd kan worden. In ieder geval niet zolang dit mankement niet is gerepareerd
. Het Voorontwerp Insolventiewet plaatst het UWV in een positie waar het helemaal niet op zit te wachten
. Het UWV gaat geen loon (en overige emolumenten) doorbetalen over een periode van zes maanden of zelfs een heel jaar. Wat wel mogelijk zou zijn is dat het UWV zes weken blijft betalen en dat werknemers vervolgens de WW ingaan. Schaink betwijfelt of deze oplossing op veel sympathie kan rekenen
. Voor het potje van de Loongarantieregeling, die nu nog door werkgevers en werknemers wordt gevuld, zullen dan in ieder geval andere oplossingen bedacht moeten worden.
Een probleem dat ik gedurende mijn onderzoek signaleerde heeft betrekking op de betaling van premies. Het is mogelijk dat premies wel worden ingehouden op het loon van een werknemer maar dat de werkgever de premies niet afdraagt. De werknemer merkt hier vaak niets van. Schaink ziet hier geen problemen. Sociale verzekeringspremies die niet zijn afgedragen worden nog met één jaar terugwerkende kracht door het UWV overgenomen. Aangezien werknemers toch zeker minimaal één keer per jaar een opgave krijgen van de door hun opgebouwde pensioenrechten zou de werknemer dit volgens hem tijdig moeten kunnen signaleren
. 

Verder kan de uitbetaling van niet-genoten vakantiedagen die boven de periode van één jaar uitstijgen een probleem opleveren. Het UWV betaalt hoogstens over één jaar een vergoeding in geld voor niet-genoten vakantiedagen
. Alles wat hierboven komt neemt het UWV dus niet over. De werknemer heeft wel een boedelvordering voor het restant
. Dat is alleen zo als hij ontslag krijgt, niet als hij ontslag neemt.
Tot slot merk ik hier nog op dat het op zich een verbetering is dat een tussen werkgever en werknemer overeengekomen vergoeding in het kader van een sociaal plan onder het Voorontwerp Insolventiewet niet langer niet-verifieerbaar is. 

5.3 Wildgroei boedelvorderingen

De grote hoeveelheid boedelvordering ontstaan onder de Faillissementswet is door veel auteurs bekritiseerd. Ik ondersteun de gedachte van de Commissie Insolventierecht om in de wet op te nemen wat wel en wat niet een boedelvordering is. Hiermee beoogt de commissie een einde te maken aan de onduidelijkheid die is ontstaan door het toedoencriterium. Het toedoencriterium wordt verlaten en vervangen door het ‘toerekeningscriterium’. Voor de toerekening is essentieel of de vordering vóór dan wel na faillietverklaring is ontstaan. Doorslaggevend daarbij is “of de materiële verschuldigdheid van de betreffende schuld in overwegende mate wordt bepaald door rechtsfeiten die zich voor of na de insolventieverklaring hebben voorgedaan”
. Verstijlen en Smelt menen dat de doelstellingen van het Voorontwerp Insolventiewet ten opzichte van de boedelvorderingen niet behaald worden
. Dirix vermoedt, samen met andere auteurs, dat de boedelvorderingen (bijvoorbeeld affinanciering backservice) die het voorontwerp wil afschaffen ook onder het voorontwerp nog mogelijk zouden kunnen zijn. Deze vorderingen zouden dan onder sub k, lid 2 van artikel 5.1.1 Voorontwerp Insolventiewet geplaatst moeten worden. Sub k is een soort restcategorie: “vorderingen, na de insolventieverklaring ontstaan, waarvan de verschuldigdheid redelijkerwijs aan de boedel behoort te worden toegerekend”.

5.4 (Rechts)bescherming

De schade die werknemers zouden kunnen leiden door het onttrekken van gelden aan de boedel is op basis van mijn bevindingen beperkt. Ik betreur dan ook dat de Commissie Insolventierecht in het voorontwerp meer aandacht heeft besteed aan deze vorm van faillissementsfraude dan aan misbruik van faillissementsrecht (aanvraag eigen faillissement). Artikel 13a Faillissementswet kent tot op heden weinig succes. Ik zie het bewust aansturen op een faillissement teneinde werknemersbescherming te omzeilen als een reëel risico. In plaats van artikel 13a Faillissementswet te schrappen had het mij verstandiger geleken wanneer het voorontwerp de effectiviteit van het artikel probeerde te vergroten. De commissie zou aansluiting kunnen zoeken bij een voorstel van Bloemarts. Aan een eigen aangifte ligt vaak een besluit tot ingrijpende herschikking, inkrimping of overdracht van bedrijfsactiviteiten ten grondslag. Op grond van artikel 25 WOR zou de ondernemingsraad hierover ingelicht moeten worden. In de praktijk gebeurt dit niet. Ook het besluit tot het doen van een eigen aangifte zou als een besluit dat onder artikel 25 WOR valt kunnen worden beschouwd. Bloemarts is van mening dat de werkgever op het moment dat hij de aangifte doet, ook de ondernemingsraad daarvan gemotiveerd in kennis zou moeten stellen
. Het is jammer dat de ontwerpers van het voorontwerp hier geen inspiratie in hebben gevonden. Zo blijft het voor werkgevers onder het Voorontwerp Insolventiewet interessant om een eigen aangifte te doen teneinde werknemersbescherming van de algemene en bijzondere opzegverboden te omzeilen. De gelijkschakeling is op dit punt niet doorgetrokken.

5.5 Einde arbeidsovereenkomst

Opmerkelijk vond ik dat uit de interviews naar voren kwam dat de grootste risico’s voor werknemers volgens de geïnterviewde deskundigen allemaal betrekking hebben op de beëindiging van de arbeidsovereenkomst. Ik ga eerst op deze drie risico’s in en bespreek vervolgens nog kort de kansen van een reorganisatie onder het Voorontwerp Insolventiewet.  

Schaink noemt als grootste obstakel voor een werknemer artikel 7:662 Burgerlijk Wetboek. Dit artikel bepaalt dat de regel dat werknemers bij overgang van onderneming meegaan niet geldt voor het faillissement. De verkrijger mag dus zelf kiezen wie hij wel en niet in dienst wil nemen
. Er is wel corrigerende jurisprudentie op dit gebied teneinde misbruik van deze regel te voorkomen
. Schaink vindt artikel 7:662 Burgerlijk Wetboek overigens wel gerechtvaardigd, gezien het om een failliete situatie gaat. Michielsen noemt als groot obstakel voor werknemers de kortere beschermingsperiode bij een faillissement. Na die periode moet de werknemer terugvallen op sociale voorzieningen. Dit is voor de werknemer een behoorlijke verslechtering van zijn positie. Het brengt bovendien uitholling van het sociale stelsel met zich mee. Voor werknemers die al lange tijd in dienst waren en vlak voor hun pensioen staan komt dit extra hard aan. Michielsen ziet ook geen reden om dit te veranderen. Het is voor de werknemer vervelend, maar vaak zijn er in een faillissement weinig opties. Michielsen verwoordt het op de volgende manier: “Je moet natuurlijk ergens een streep trekken. Je kunt ook zeggen de bescherming is nog vier maanden. Links of rechts het heeft allemaal met geld te maken, er moet betaald worden. De enkele beoordeling is iets gerechtvaardigd of niet daar kan je iets van vinden maar het moet ook nog uit te voeren zijn”
. Een tweede probleem is dat de nadruk momenteel te veel bij liquidatie van de onderneming ligt in plaats van behoud van onderneming. Volgens Michielsen zou het systeem meer naar herstructurering moeten gaan. Een reorganisatie brengt alleen weer andere problemen met zich mee. Bij reorganisatie gaat het bijna altijd om het terugbrengen van loonkosten. Buiten faillissement is het lastig om de arbeidsovereenkomst van een werknemer te beëindigen
. In dat kader zou een nieuwe Insolventiewet wel een verbetering kunnen brengen. Luttikhuis klaagt, naar mijn mening terecht, tijdens de discussiemiddag Voorontwerp Insolventiewet en Ontslagrecht dat er geen adequaat arbeidsrecht is voor insolvente situaties. Het hardnekkig handhaven van het ontslagverbod kan daardoor juist een faillissement veroorzaken
. 

De toelichting op het Voorontwerp Insolventiewet geeft aan dat het voorontwerp een bevordering van de informele reorganisatie en het buitengerechtelijke akkoord beoogt. Het valt te bezien of het dit doel ook zal bereiken. De positie van banken wordt door het voorontwerp in een aantal opzichten namelijk aanzienlijk aangetast. Het ligt in de lijn der verwachting dat dit de banken huiveriger maakt hun rol in de informele reorganisatie waar te nemen. Uit interne cijfers van de ING Bank blijkt dat de bank juist een cruciale rol speelt bij de informele reorganisatie
. Dit heeft tot gevolg dat het aantal faillissementen toeneemt
. 

5.6 De balans
Conclusie van mijn onderzoek is dat de werknemer beter af is met de huidige Faillissementswet dan met het Voorontwerp Insolventiewet. Het Voorontwerp Insolventiewet brengt wel een aantal kleine verbeteringen, bijvoorbeeld dat een vergoeding op basis van een sociaal plan niet meer niet-verifieerbaar is, maar over de gehele linie zie ik eerder een verslechtering dan een verbetering voor werknemers. De ontwerpers van het voorontwerp hebben naar mijn mening over bepaalde zaken onvoldoende nagedacht. Vanuit het perspectief van werknemers lijkt een opzegtermijn die gelijk is aan de opzegtermijn vóór faillissement een hele verbetering. De praktijk is weerbarstiger. Nu de loonvordering van de werknemer (of in zijn plaats het UWV) alleen boedelschuld is voor zover de curator opdracht heeft gegeven tot het verrichten van arbeid blijft de werknemer (UWV) in veel gevallen met een grote concurrente vordering zitten. Het is wel mogelijk dat het UWV bijvoorbeeld nog gewoon zes weken uitbetaalt, maar het is ondenkbaar dat het UWV het volledige salaris over, in sommige gevallen, een heel jaar betaalt. Het UWV volgt bovendien de degradatie van boedelvordering tot concurrente vordering en zou dan het betaalde loon over een heel jaar als concurrente schuldeiser moeten indienen. Dat gaat het UWV niet doen. Gevolg is dat de werknemer in veel gevallen het zelf maar moet uitzoeken met zijn concurrente vordering. Dit is één argument tegen het Voorontwerp Insolventiewet, maar wel een argument op basis waarvan ik concludeer dat het voorontwerp een verslechtering is voor de positie van de werknemer in zijn geheel.

Het Voorontwerp Insolventiewet bevat verder nog een lacune waar het gaat om boedelvorderingen. Ik ben het met Verstijlen en Smelt eens dat het met het toerekeningscriterium maar de vraag is of de wildgroei aan boedelvorderingen wordt gestopt. De Faillissementswet geeft niet aan wat wel of geen boedelvordering is. Dit is een tekortkoming die de wildgroei in de hand werkt. Het lijkt erop dat het voorontwerp helaas niet de gezochte oplossing biedt.
Verder is het jammer dat artikel 13a Faillissementswet door de ontwerpers niet ‘upgegraded’ is zodat het wel effectief is. Het blijft onder het voorontwerp interessant om het eigen faillissement aan te vragen, teneinde werknemers te lozen. In dit afstudeerproject heb ik betoogt dat dit een ernstig probleem is waar momenteel te weinig aan gedaan wordt.

Op basis van het bovenstaande stel ik vast dat de Faillissementswet een betere regeling is voor het insolventierecht vanuit perspectief van de werknemer. Is er eenmaal een faillissement dan is het leed al geschiedt voor de werknemer. De Faillissementwet springt beter om met die gevolgen. Het is beter om een kleinere boedelvordering te hebben dan een grote concurrente vordering. Dit vergroot de kans op een eventuele doorstart en werkgever en werknemer kunnen snel van elkaar af. Ook voor werknemers kan het namelijk onwenselijk zijn indien zij nog lang vastzitten aan een failliete werkgever. Een deel van de werknemers vindt een nieuwe baan en wil zo snel mogelijk beginnen bij zijn nieuwe werkgever.

Verbeteringen in het insolventierecht zijn voornamelijk mogelijk buiten de Faillissementswet. De Faillissementswet is indien eenmaal sprake is van een faillissement op zich een goede en effectieve wet, een faillissement blijft echter een harde klap voor werknemers. Oplossingen op dit vlak liggen in het arbeidsrecht. Ik onderschrijf de mening van Luttikhuis dat er in het arbeidsrecht onderscheid zou moeten worden gemaakt tussen solvente ondernemingen en ondernemingen in moeilijkheden. Dit is op dit moment nog onvoldoende het geval. Indien dit wordt verbeterd hoeft een onderneming minder snel om te vallen en blijft in ieder geval een deel van de werkgelegenheid behouden. Uiteindelijk is dat waar het systeem naartoe moet. Voor een werknemer hoeft een faillissement niet. Hij behoudt het liefst gewoon zijn baan.

Voor de opdrachtgever is voornamelijk hoofdstuk 3 van dit afstudeerproject van belang. Advocaten van de opdrachtgever hebben hoofdzakelijk met het insolventierecht te maken indien een cliënt een vordering heeft en de werkgever failliet is of failliet gaat. Omdat de advocaten zich niet dagelijks bezighouden met het insolventierecht is het voor hen nuttig om ten aanzien van de verschillende belangen van de werknemer duidelijke informatie te hebben hoe deze geregeld zijn onder de Faillissementswet. Ik heb eigenlijk geen aanbevelingen aan de opdrachtgever. Naar mijn overtuiging is zij voldoende deskundig. Dit afstudeerproject is voor hen meer een hulpmiddel dan een aanbeveling die aangeeft wat zij in de organisatie moeten veranderen. Daarnaast informeert hoofdstuk 4 de opdrachtgever over de grootste veranderingen die het Voorontwerp Insolventiewet kent, mocht dit daadwerkelijk worden ingevoerd (hetgeen ik betwijfel). Het voorontwerp is interessant vergelijkingsmateriaal aan de hand waarvan ik in hoofdstuk 5 heb vastgesteld dat de Faillissementswet de belangen van werknemers in insolvente situaties goed waarborgt. Met deze constatering heb ik naar mijn mening de doelstelling van dit afstudeerproject gerealiseerd. Ter afsluiting van dit hoofdstuk geef ik de opdrachtgever toch nog één aanbeveling die naar mijn mening niet vaak genoeg herhaald kan worden. Let altijd op de periode van 13 weken. Indien er langer dan 13 weken geen loon is betaald, dekt de Loongarantieregeling dit niet meer. Ga na of er meer werknemers of andere schuldeisers zijn die nog een vordering op de werkgever hebben en vraag het faillissement aan. Indien er al langer dan 13 weken niet is betaald is er naar mijn mening eigenlijk altijd iets mis bij de werkgever. De belangenbehartiger die tijdig handelt helpt hiermee zijn cliënt en voorkomt grotere schade. Vaak zijn er dan meer werknemers die geen loon krijgen. Als een cliënt de enige is die geen loon krijgt (bijvoorbeeld omdat hij een conflict heeft met de werkgever) is dat wel een probleem. Er moet dan eigenlijk individueel geprocedeerd worden. 

Samenvatting
De Faillissementswet stamt uit 1893. Titel 1 bevat een regeling voor het faillissement. In dit afstudeerproject onderzoek ik de positie van de werknemer onder de Faillissementswet en vergelijk ik deze met het Voorontwerp Insolventiewet. De vraagstelling luidt: ‘Is de Faillissementswet voor de werknemer een betere regeling dan het Voorontwerp Insolventiewet als het gaat om zijn loonvordering en ontslagbescherming in een faillissement?’ 

De Faillissementswet gaat uit van de zogeheten schuldeisersbenadering. De schuldeisersbenadering houdt in dat de verdeling van het vermogen van de gefailleerde onder diens gezamenlijke schuldeisers het doel van een faillissement is. Een aantal auteurs is van mening dat deze benadering achterhaald is en pleit voor de forumbenadering. De forumbenadering heeft als uitgangspunt dat alle betrokken belangen moeten worden meegewogen bij beslissingen inzake de afwikkeling van het faillissement. Naast het belang van de gezamenlijke schuldeisers spelen ook belangen van maatschappelijke aard zoals werkgelegenheid een rol. Luttikhuis is van mening dat de huidige Faillissementswet niet in pas loopt met wijzigingen in de maatschappij en overige wetgeving. Kortmann (voorzitter Commissie Insolventierecht) geeft aan dat de Faillissementswet door de verschillende wijzigingen in de loop der jaren minder toegankelijk is geworden. Dergelijke ontwikkelingen vormden de aanleiding voor het ontwerpen van een nieuwe Insolventiewet.

Een faillissement is een gerechtelijk beslag op – en vrijwel altijd – een executie van het gehele vermogen van de schuldenaar ten behoeve van zijn gezamenlijke schuldeisers. De schuldenaar verliest door de faillietverklaring de beschikking en het beheer over dat deel van zijn vermogen dat tot het faillissement behoort. De rechten van de schuldeisers worden gefixeerd op het moment van de faillietverklaring. Indien de curator na de faillietverklaring nog overeenkomsten aangaat in het kader van de afwikkeling van het faillissement is de vordering van zijn wederpartij boedelschuld. Boedelschuldeisers hebben een directe aanspraak op de boedel en hoeven hun vordering niet ter verificatie in te dienen. Indien tijdens de verificatievergadering geen akkoord wordt aangenomen of aangeboden dan treedt van rechtswege de staat van insolventie in. Tijdens de verificatievergadering beslist de curator of hij een vordering erkent of betwist. Belanghebbenden kunnen gedurende deze vergadering hun mening hierover naar voren brengen.
De belangen van werknemers worden door een faillietverklaring op twee manieren geschaad. Allereerst is de werknemer zijn vaste bron van inkomsten (waarschijnlijk) kwijt. Ten tweede is het mogelijk dat de werknemer nog een vordering had op de werkgever. De loonverplichtingen na faillietverklaring en 13 weken voorafgaande aan de faillietverklaring worden overgenomen door de Loongarantieregeling van het UWV. Onder de loongarantieregeling valt ook de betaling van vakantietoeslag, vakantiedagen en pensioenpremies. Voor deze groep geldt een overnametermijn van één jaar. Het UWV heeft (doordat het in de rechten van de werknemer treedt) een boedelvordering ten aanzien van hetgeen betaald is onder de Loongarantieregeling. Het restant dat de werknemer over het lopende en het voorgaande kalenderjaar van zijn werkgever te vorderen heeft is een preferente vordering ex artikel 3:288, onder e Burgerlijk Wetboek. 
Door de rechtspraak van de Hoge Raad is op basis van het zogenaamde toedoencriterium een grote hoeveelheid boedelvorderingen ontstaan. Voor vorderingen van werknemers begon dit met het arrest Frima q.q/Blankers dat handelde over de affinanciering van de backservice. Verder is ook de betaling van niet-genoten vakantiedagen boedelschuld. Ook indien de dagen boven de periode van één jaar uitstijgen. Een vergoeding op basis van een concurrentiebeding en een vergoeding wegens kennelijk onredelijk ontslag door de curator is ook boedelvordering. Een vergoeding die is afgesloten in het kader van een sociaal plan is in een faillissement daarentegen weer niet-verifieerbaar oftewel verdampt. Op de wildgroei aan boedelvorderingen is in de literatuur veel kritiek geuit. Het voorontwerp beoogt deze wildgroei te beëindigen.

Artikel 40 Faillissementswet bepaalt dat de arbeidsovereenkomst door de curator in ieder geval kan worden opgezegd met een termijn van zes weken. Het algemene opzeggingsverbod van artikel 6 BBA is gedurende faillissement niet van toepassing. Over de vraag of de bijzondere opzegverboden van toepassing zijn bestaat enige discussie. Een en ander maakt het interessant voor werkgevers om bewust op een faillissement aan te sturen teneinde de opzegverboden te omzeilen. Op dit gebied bestaat wel corrigerende jurisprudentie. Het verhalen van de schade is echter niet eenvoudig. 

Onder het Voorontwerp Insolventiewet heeft de werknemer alleen een boedelvordering indien hij arbeid ten behoeve van de boedel verricht met instemming van de curator. Het voorontwerp wil verder het aantal boedelvorderingen terugdringen door deze in artikel 5.1.1, lid 2 Voorontwerp Insolventiewet limitatief op te sommen. 
Het Voorontwerp wil de arbeidsovereenkomst buiten en binnen faillissement zoveel mogelijk gelijkschakelen. Dit heeft tot gevolg dat de arbeidsovereenkomst op dezelfde wijze moet worden beëindigd als buiten faillissement. Hierdoor ontstaan lange opzegtermijnen. Het faillissement is niet langer een grond voor opzegging. De algemene en bijzondere opzegverboden blijven echter gehandhaafd. Op dit vlak is de gelijkschakeling dus niet doorgetrokken.
Mijn conclusie is dat de Faillissementswet in een faillissementssituatie meer rekening houdt met de belangen van werknemers dan het Voorontwerp Insolventiewet. De combinatie tussen enerzijds een langere opzegtermijn en anderzijds de degradatie van de boedelvordering leidt tot grote concurrente vorderingen. Hiermee is de werknemer niet geholpen. Hij heeft mijns inziens meer aan een kleine boedelvordering. Verder lost het voorontwerp de problematiek rondom de boedelvorderingen in zijn algemeen onvoldoende op doordat zij nog ruimte openlaat voor discussie door een restcategorie aan de lijst van boedelvordering toe te voegen. Het is ook jammer dat er geen anti-misbruik-artikel is opgenomen. 

De echte winst valt te behalen buiten de Faillissementswet. Met arbeidsrecht dat onderscheid maakt tussen enerzijds solvente en anderzijds insolvente ondernemingen kunnen faillissementen beter worden voorkomen. Uiteindelijk is dat het systeem waar het insolventierecht naartoe moet.
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Bijlage A: Interview Michielsen

1. De werknemer heeft de Loongarantieregeling, maar buiten die 13 weken heeft hij een preferente vordering. Naar uw mening, waarom is dat alleen over het huidige en het voorgaande kalenderjaar? Bijvoorbeeld omdat het vaak niet meer betreft dan dat?

Ja, de kans dat een vordering opeisbaar is boven die periode is vrij uniek. Ik heb het nog nooit meegemaakt. Ik denk dat de wetgever met name heeft gedacht, heel praktisch, je moet ergens een lat leggen om een stimulans te creëren voor de werkgever om maar niet te hoeven betalen en voor de werknemerspositie, word ik niet betaald heb ik toch een preferente vordering. Dat is één. Ik denk dat je ergens in tijd een afkap moet maken in die periode. In al die jaren heb ik het nog nooit gezien dat er loonvorderingen werden ingediend van meer dan een jaar. Mocht de werknemer dat zien, dan werkt hij niet meer. Wat ook een stimulans is voor de werknemer, die periode van 13 weken is natuurlijk niet voor niets, waar het UWV gewoon heel kritisch naar kijkt bij de Loongarantieregeling. Dus op het moment dat de werknemer zegt: hé mijn baas verkeert in een insolvente situatie. Ik word niet meer betaald en die gaat naar een advocaat dan zal die advocaat ook allereerst zeggen: hoe lang heb je een vordering? Als die ouder is dan 13 weken dan wordt er meestal actie ondernomen en faillissement aangevraagd, met name om die Loongarantieregeling. De wetgever heeft gezegd al hetgeen dat je niet uit de loongarantieregeling krijgt daarvoor heb je een preferente vordering voor zover dat betrekking heeft op het lopende jaar en het voorafgaande kalenderjaar. Ik weet niet of de wetgever daarbij een speciale gedachte heeft gehad. Je komt weleens een halfjaar tegen, maar dat is dan ook echt max. Een vordering van een heel jaar onbetaald heb ik nog nooit gezien. Wat je wel ziet is andere looncomponenten dan zeg maar het salaris. Bij de werkgever die de pensioenpremie betaalt, zie je weleens dat een werkgever een jaarlang heeft ingehouden bij de werknemer op het salaris, maar niet heeft afgedragen aan de verzekeringsmaatschappij. Dat kan wel langer zijn dan één jaar, maar een loonvordering langer dan een jaar heb ik nooit gezien.

2. Vindt u de periode van 13 weken te veel of te weinig?

Ik vind dat een prima periode omdat, als je het langer gaat maken, stimuleert dat niet de prikkel vanuit de werkgever of de werknemer om het faillissement aan te vragen. Het is gewoon een vrij korte periode omdat in die periode al duidelijk moet zijn of het een tijdelijke of geen tijdelijke situatie is en zodanige problemen aanwezig zijn dat het faillissement moet worden aangevraagd. Als je dat gaat uitbreiden puur en alleen ter bescherming voor de werknemer is het geen stimulans voor de werkgever om actie te ondernemen.

3. De Loongarantieregeling komt dus eigenlijk vaak al kijken voor het faillissement?

Ja absoluut. Die is dan uiteraard nog niet van kracht, maar daar wordt naar gekeken door de werknemer van ja loop ik buiten die termijn van 13 weken, word ik niet meer betaald door de Loongarantieregeling door het UWV dus is dat een prikkel voor de werknemer om te zeggen: als je nu niet betaalt dan vraag ik faillissement aan. Dat zie je in de praktijk ook heel vaak op advies van vakbonden. In die 13 weken moet je iets doen, zo niet moet je het faillissement aanvragen. Iedere maand die je erbuiten loopt krijg je niet meer betaald door de Loongarantieregeling. Heb je wel een preferente vordering, maar in faillissementen waar geen boedel is word je ook niet betaald. Van de Loongarantieregeling kan ik bijna alleen maar positieve dingen noemen. Negatief punt is de tijdigheid van betaling. Als een faillissement eenmaal daar is, als het faillissement is opgestart dan zijn zij al een paar weken verder voordat zij eindelijk geïnventariseerd hebben, wat heeft iemand überhaupt te vorderen en wat is de aanspraak op andere dingen dan loon. Dan ben je echt in sommige gevallen een maand of twee maanden verder. Daar komen werknemers wel mee in de problemen want die zitten gewoon te wachten op hun geld.

4. Op zich is het sociaal plan een goed ding. De werknemer heeft dan iets meer zekerheid. Wat ik alleen in literatuur tegenkwam was dat er weleens een kritische kanttekening bij wordt gemaakt omdat het de hoogte van de vordering beperkt en, zo werd gezegd in een bijeenkomst voorontwerp Insolventierecht en Ontslagrecht, zei volgens mij Knüppe, lid van de commissie: “vaak is de werkgever in faillissement daar niet meer aan gehouden”.

Dat klopt een sociaal plan maak je vaak om een bedrijf buiten faillissement te reorganiseren. Dat betekent vaak dat er een zak met geld beschikbaar wordt gesteld door de werkgever om werknemers te lozen, af te laten vloeien. Dat heeft alleen maar zin buiten faillissement. Na faillissement is er überhaupt geen geld meer en werkt een sociaal plan niet meer. De curator bepaalt of de arbeidsovereenkomst wordt beëindigd. Je kan dan niet nog eens naar een sociaal plan gaan kijken.

5. Een sociaal plan speelt eigenlijk geen rol?

In faillissement niet, alleen maar buiten een faillissement. Op het moment dat een bedrijf wil reorganiseren buiten faillissement. Dat sluit wel weer aan bij de gedachte van de commissie van het Voorontwerp. Die wil meer zeg maar naar reorganisatie toe buiten faillissement. Een bedrijf dat slecht loopt wordt dan buiten faillissement gereorganiseerd. Bijvoorbeeld door het aantal personeelsleden in te krimpen of om andere reden de boel financieel weer op de rails krijgen. Daar zie je wel dat een sociaal plan een middel zou kunnen zijn.

6. Het heeft dan geen betrekking op een ontslagvergoeding, maar meer op hoe een bedrijf gereorganiseerd wordt?

Ja. Een sociaal plan is een zak geld en als er geen geld is kun je ook niks doen. In faillissementen is er nooit een sociaal plan. Je hebt wel bedrijven die geprobeerd hebben te reorganiseren en dachten aan een sociaal plan. Of er is een sociaal plan maar het heeft toch niet gewerkt en het failliet gaat. Al dat geld van het sociaal plan is er überhaupt nooit geweest of het verdampt in het faillissement. Een sociaal plan relateer ik nooit aan een faillissement. Sterker nog als een sociaal plan mislukt zie je zelfs vaak dat er per definitie een faillissement komt. Bij een sociaal plan hangt alles af van of er geld beschikbaar is. Vaak is dat niet het geval. 

7. Wordt het belang van de werknemer met het voorontwerp naar uw mening te veel beschermd met het oog op het belang van de onderneming?

Op zichzelf verandert er natuurlijk niet heel veel aan de positie van de werknemer. Deze wordt niet substantieel beter of slechter. Wat je wel ziet is dat een faillissement als zodanig geen grondslag meer is om een arbeidsovereenkomst op te zeggen. Als er een faillissement is, is dat altijd een reden om de arbeidsovereenkomst te beëindigen. Dat is eruit gehaald. Dat betekent gewoon dat de arbeidsovereenkomst moet worden geëindigd, zoals dat buiten het faillissement ook het geval is. 

8. Om bedrijfseconomische redenen bijvoorbeeld?

Ja. Dat betekent eigenlijk gewoon een stukje verbetering voor de positie van de werknemer ten koste van de onderneming. Op het moment dat het faillissement er is, is de vennootschap failliet. Die heeft momenteel een bepaalde waarde. Als die waarde er is gaat de onderneming toch wel door in het kader van een doorstart. De werknemers gaan dan al dan niet mee over . Vaak zie je dat in het kader van een doorstart dat een deel van het personeel wel mee overgaat. De positie van de werknemer wordt in de nieuwe Faillissementswet een stuk beter. Het is een stukje meer bescherming. Het is niet meer zo dat bij een faillissement sprake is van een grond voor beëindiging. Wat wel een punt is is dat de kosten wel oplopen. Het UWV moet meer gaan betalen omdat de opzegtermijn nu beperkt is tot maximaal zes weken opzegtermijn. Het kan nu zijn dat omdat een werknemer lang in dienst is en een contract voor onbepaalde tijd heeft, dat het dan langer wordt. Dat betekent concreet een stukje vordering, maar dat heeft niets te maken met het maatschappelijk belang van de onderneming. De onderneming behoudt zijn waarde toch wel in het kader van een doorstart.
9. U denkt niet dat dat een eventuele reorganisatie in gevaar zou kunnen brengen?

Wel een reorganisatie vóór het faillissement misschien, omdat er naar gekeken wordt. Vanuit het faillissement valt er weinig te reorganiseren omdat het gewoon doorstarten is of niet doorstarten. Is er een doorstart dan gaat een stukje van het personeel mee over. Dat op zichzelf is geen reorganisatie. Je kunt wel zeggen, de nieuwe Faillissementswet gaat uit van de situatie voor het faillissement. Je kunt niet zomaar van de personeelsleden af, behalve dat de wetgever nu zegt: je kunt beëindigen om economische redenen om van het personeel af te komen. Dat is een stukje bescherming wat de werknemer nu ook heeft. Voor het faillissement kun je niet zeggen: je wordt ontslagen omdat ik denk dat ik failliet ga. Je kunt wel zeggen ik ga een ontslagvergunning halen vanwege economische redenen. Ik zie dat niet zo. Ik zie sowieso niet een substantiële verandering voor werknemers onder de nieuwe regeling. Behalve een nadeel dat de boedelkosten of omvang van boedelkosten doorlopen omdat de loongarantieregelingsperiode langer wordt. Wat je wel ziet, stel dat het een onderneming is die überhaupt niet doordraait vanaf faillissement, is het de vraag of de vordering van de werknemers in dat geval betiteld moet worden als een boedelvordering. Of vorderingen zijn die preferent zijn of concurrent.

10. Wat ik ook tegenkwam was dat het aantal boedelvorderingen afneemt. Waarschijnlijk zal dat alleen de vordering van het UWV worden. Althans, die hij overneemt van de werknemer. In het artikel van de heer Schaink zat een lastige redenatie. Wat hij zei was dat de werknemer waarschijnlijk een niet-verifieerbare vordering zou krijgen. De huidige vordering van de werknemer kon hij niet onder concurrente vorderingen plaatsen.

Zit hij dan op de vordering vanaf faillissementsdatum?

11. Volgens mij ging het over hetgeen van daarvoor.

Daar staat natuurlijk niets over in het wetsvoorstel. Het is de vraag hoe daarmee omgegaan moet worden. Welke schulden boedelschuld zijn en welke vorderingen niet boedelschuld zijn. Dat weet je nu niet. Ik vind het te kort door de bocht om te stellen dat de huidige beschermingsregeling van werknemers te hoog is vanwege het maatschappelijk belang van de onderneming. Dat zie ik niet.

12. Is de nieuwe regeling van het Voorontwerp met betrekking tot boedelschulden vanuit het oogpunt van curator een vooruitgang?

Vanuit het oogpunt van curator maakt het niet veel uit hoeveel boedelschulden er zijn. Simpelweg omdat de wetgever nu heel vaag is. Wat zijn boedelschulden? Is er een schuld aangegaan door toedoen of instemming van de curator. Of de wet schrijft voor dit is een vordering die boedelschuld is. Bijvoorbeeld de huur na faillissementsdatum of het loon vanaf faillissementsdatum. De wetgever heeft nu gezegd, we moeten die boedelschulden gaan beperken. Waarom moeten we dat gaan beperken? Omdat er eigenlijk geen rechtvaardiging is om die boedelschulden eerst te betalen en de concurrenten niks krijgen.

13. Is dat de enige reden?

Uiteindelijk gaat het om geld. Wie krijgt als eerste betaald. Daar moet je een bepaalde modus in vinden. De mensen die vanaf faillissementsdatum of presteren, zoals bijvoorbeeld UWV moeten betaald worden. Alleen daar krijg je een grijs gebied. Waarom dan? Die verhuurder was er, de arbeidsovereenkomst was er al. Waarom zou je vanwege dat faillissement recht hebben op voorrang van betaling? Dat is de discussie waar het over gaat.

14. Affinanciering backservice is naar uw mening geen boedelschuld?

Je zou heel zwart-wit kunnen zeggen, alleen het salaris van de curator is boedelschuld. Alle andere schulden die ontstaan houden verband met het faillissement waar de curator geen deel aan heeft gehad. Alle andere actoren daaromheen zijn wel betrokken. Het is iets anders als de curator expliciet aan iemand opdracht geeft die zeg maar een dienst moet gaan leveren. Die voor faillissement er niet bij betrokken was, dat je dan zegt dat is een boedelschuld. De curator zal dat alleen doen in het kader van het in de lucht houden van de onderneming vanaf faillissementsdatum. Dan creëer je boedelschulden. Wanneer doe je dat? Als je voor 99,9% zeker weet dat de schulden ook betaald kunnen worden. Het maakt voor een curator niet uit of het een boedelschuld is, ze worden toch wel betaald. Economisch gezien maakt het voor mij weinig uit hoeveel boedelschulden er zijn. Wat betaald moet worden, moet betaald worden en dat heeft toch verband met hoeveel geld er uiteindelijk verzameld wordt. Vanuit de positie van concurrente schuldeisers kan ik mij wel voorstellen dat juist wel een belang is voor die schuldeisers, dan blijft er nog wat over. 

15. Als u het vanuit de werknemer zou bekijken.

Die werknemer wordt natuurlijk sowieso betaald. De werknemer maakt het niet uit. Loon over de opzegtermijn wordt sowieso betaald. De preferente vordering komt pas kijken als je buiten die termijn van 13 weken bent, op het moment dat er oudere salariskosten zijn is dat een preferente vordering. Je zou weer moeten afwegen, heeft de werknemer recht op preferentie, omdat hij een onbetaalde vordering heeft? Waarom heeft een crediteur dat niet? De wetgever heeft nu simpel gezegd, al hetgeen een werknemer te vorderen heeft is een preferente vordering. Dat is een keuze van de wetgever. Daarover kun je discussiëren of dat moet blijven of niet. Wat is de rechtvaardiging ten opzichte van een leverancier?

16. Wat vindt u?

Ik vind dat de werknemer wel als zodanig recht heeft op meer bescherming dan een handelscrediteur. Waarom? Omdat een handelscrediteur bewust het risico aangaat en dus niet boter bij de vis verlangt van zijn afnemer. Een werknemer kiest er niet voor om onbetaald te blijven. Hij presteert elke dag en mag verlangen dat hij betaald wordt. Als hij dan niet betaald wordt omdat de werkgever het niet kan of wil, is er in ieder geval een stukje bescherming voor de werknemer, je bent dan crediteur. Als curator vind ik dat wel een goede zaak. Sterker nog je hebt die werknemers gewoon nodig voor een doorstart. Als de werknemers zeggen: ik ben nu geen preferent crediteur dus de kans dat ik nog betaald ga worden is sowieso erg klein, die werknemers krijg je dan niet meer enthousiast.

17. Vindt u het gerechtvaardigd dat geen onderscheid wordt gemaakt tussen jong, oud, hoog opgeleid en laag opgeleid personeel?

Er is wel een regeling bij bepaling van de opzegtermijn dat mensen die op enig moment in 1996 of 1997 in dienst waren van de vennootschap en dan ontslagen worden en een leeftijd van 45 of hoger hadden, een stukje meer bescherming hebben in het kader van de langere opzegtermijn. Verder is er absoluut geen bescherming, je hebt geen ontslagbescherming wegens ziekte of zwangerschap. Het maakt niet uit of je universitair geschoold bent of een Mavodiploma hebt. Iedereen wordt in dat opzicht gelijk behandeld. 

18. Is dat terecht naar uw mening?Je kan minder makkelijk een nieuwe baan vinden?

De vraag is hoe je dat moet bepalen. Is het zo dat iemand die goed geschoold is eerder een baan vindt? Ik denk dat je daar nooit uitkomt in het kader van die waardering. Anderzijds is het zo dat de markt bepaalt of iemand wel of niet snel een baan vindt. Om dat af te wentelen op bijvoorbeeld een opzegtermijn of een ontslagbescherming, voor zover je dat dan moet meewegen, dat zie ik niet. Ik denk dat je daar ook niet uitkomt. Er zijn ook mensen die in de tijd van de IT-ers, toen het erg slecht ging, hoog opgeleide IT-ers die niet makkelijk aan een baan kwamen, maar nu weer wel. Dat verandert met de economie.

19. U zou het niet doen omdat het erg lastig wordt of u vindt het ook niet nodig?

Het is lastig en niet nodig.

20. Maakt u het als curator vaak mee dat werknemers geen of slechts ten dele achterstallig loon uitgekeerd krijgen?

Mijn ervaring is dat het personeel zelden een hogere vordering heeft dan die 13 weken periode. Voor zover er al een achterstand is voor faillissementsdatum is die achterstand naar mijn ervaring over het algemeen beperkt. Hooguit een paar maanden. Waarom? Omdat daar nu juist weer die bescherming in zit. Werknemers die twee maanden niet betaald worden gaan absoluut piepen. Die moeten hun lasten ook betalen. Die gaan dan over het algemeen naar de vakbond. Die zullen zeggen let op die periode van 13 weken. Als u nu niets doet dan krijg je überhaupt niks meer omdat je uit de termijn van 13 weken loopt. Werknemers houden het meestal vrij goed in de gaten, gesteund door de vakbonden. Een werkgever haalt het ook niet om een loonvordering langer onbetaald te laten. Ik kan me er niks bij voorstellen dat je als werknemer dan gewoon op blijft komen dagen op het werk. Een bedrijf met heel weinig personeel, bijvoorbeeld mensen die verkapt ondernemer zijn binnen die onderneming en ook hun diensten hebben aangeboden. Die zeggen ik wacht wel en worden zoet gehouden door de werkgever, maar dat is uitzondering. Productiebedrijven waar Jan met de pet in dienst is, als die bedrijven omvallen, langer dan drie maanden is het nooit.

21. Loon is dus niet het probleem.

Loon krijgen ze altijd wel. Wat wel een probleem is zijn premies en dat soort zaken. 

22. Dat valt onder de Loongarantieregeling?

Het loon sec dertien weken, maar alle overige emolumenten (niet uitbetaalde vakantiedagen of rechten, pensioenen) dat betaalt het UWV en het UWV heeft daarvoor lijsten die dat met personeelsleden afvinkt en gewoon betaalt. Het zure is als een werkgever zaken heeft ingehouden op het salaris, dit had moeten afdragen maar dat niet heeft gedaan. Dat is natuurlijk wel een punt. Dat valt dan niet onder Loongarantieregeling.

23. U weet niet of dit bij het voorontwerp verandert?

Nee, omdat de loongarantieregeling niet verandert. Ik heb nog geen geluiden gehoord dat deze zou veranderen. Ik kan me voorstellen omdat het ergens door moet worden betaald. Het is allemaal overheidsgeld. Of de WW-premies gaan omhoog, of andere premies. Of de Loongarantieregeling als zodanig zal in bepaalde emolumenten beknot gaan worden. Zeker als je het hebt over contracten voor bepaalde tijd. Het zijn dan vaak hoge bedragen die je moet gaan betalen.

24. Van faillissementsfraude wordt vaak weinig aangifte gedaan door de curator. De curator heeft al weinig tijd en niet alle kosten worden vergoed. Herkent u zich daarin?

Absoluut de laatste jaren is er steeds meer fraude in faillissementen. Bijvoorbeeld omdat de administratie niet goed gevoerd is, bepaalde zaken bewust uit het faillissement zijn gehouden, bestuurders die een akkoordje hebben, criminele activiteiten. Op het moment dat je als curator dat ziet doe je over het algemeen twee dingen. Allereerst kijk je moet ik daar wel of niet aangifte van doen? Ik vind als curator dat je bij strafbare feiten dat met de rechter-commissaris moet overleggen en besluiten aangifte te doen. Het klopt dat de laatste jaren de curatoren dat niet meer deden vanwege tijdgebrek, maar ook omdat er dan vaak geen boedel is dus de curator moet kosten maken om tijd en energie te steken in het doen van aangifte terwijl dat toch niet betaald werd. Als je al aangifte deed hoorde je vaak niks terug omdat daar weer capaciteitsproblemen zijn. Curatoren zeiden: jullie zoeken het maar mooi uit. Het OM heeft besloten er voor het komende jaar een speerpunt van te maken. Ze ruimen meer tijd in om aangiften van faillissementsfraude te bestrijden. Het is beter geregeld. Er is nu een fraudecoördinator in elk arrondissement, die ook aanspreekpunt is voor curatoren om te filteren of zich strafbare feiten hebben voorgedaan. Wat nog veel belangrijker is, is dat er potjes zijn opengemaakt vanuit het OM waardoor de kosten van de curator voor het doen van aangifte worden vergoed. Dat is zeker een stimulans voor curatoren om aangifte te doen. Ook in faillissementen waar je eigenlijk al van weet dat er geen boedel meer is. 

25. Het heeft natuurlijk ook een preventieve werking

Ja, meten is weten. Op het moment dat curatoren geen aangifte doen weet het OM niet van de omvang van de faillissementsfraude. Dat is volgens mij gigantisch, veel meer dan mensen nu denken. In alle faillissementen zit weleens een keer zoiets waarvan ik denk bestuurder dit is wel heel erg verkeerd gegaan, dit neigt zelfs naar een strafbaar feit. Je hebt nog steeds de plof B.V.’s. B.V.’s die gewoon gebruik maken van het feit dat een rechtspersoon rechtshandelingen aangaat. Die ploft/failleert (documentaire Zembla/Kooistra). Het aangaan van een rechtspersoon, de franchisenemer, kan niet meer betalen en ploft dan. In de volgende kroeg zit de dag daarna gewoon een ander. Dat soort dingen zou je kunnen betitelen als fraude. Er wordt verschillend over gedacht. Je hebt ook het Stroman-faillissement. Daarbij is iemand gewoon op de bok gezet om bestuurder te zijn en waar bewust naar faillissement wordt toegesneden. Alle bezittingen worden dan al weggesluisd. Curatoren doen bij een lege boedel dan geen aangifte. Terwijl dit eigenlijk wel zou moeten voor de ruimte die het OM per jaar moet indelen. Voor het komende jaar hebben ze gezegd dat ze faillissementsfraude meer aanpakken. Dat is wel een goede ontwikkeling.

26. Wat zijn naar uw mening op basis van de huidige Faillissementswet voor werknemers de grootste obstakels?

Het grootste punt dat speelt is dat je buiten faillissement een langere beschermingsperiode hebt. In faillissementsperiode is die gewoon beknot, ligt vast. Maximaal zes weken, dan heb je geen werk meer en val je terug op de WW, de sociale voorzieningen. Daarvan kan je al zeggen dat is een aanzienlijke verslechtering en manco omdat het sociale stelsel steeds meer uitgehold gaat worden. Zeker gelet op mensen die lange tijd in dienst zijn en vlak voor hun pensioen staan. Die komen nergens aan de bak. Dat is een belangrijk punt. Een ander punt is een werknemer die heeft een baan en verliest zijn baan. Het faillissement als zodanig betekent een verslechtering van de positie van de werknemer. Het enkele feit dat er een faillissement is betekent een probleem en daarvan heeft de wetgever met name gezegd, daar moeten we meer naar gaan kijken voordat er überhaupt een faillissement komt. In het kader van de reorganisatie die de onderneming probeert te herstructureren.

27. Het systeem moet eigenlijk meer naar herstructurering gaan?

Ja, maar daar loop je weer tegen een ander probleem aan dat is namelijk het feit dat loon in Nederland vrij hoog is. Als je wilt gaan reorganiseren heb je het negen van de tien keer met name over het terugbrengen van loonkosten. Dat betekent heel eenvoudig dat je van een werknemer af moet. Het afkomen van werknemers buiten faillissement is erg lastig. Individueel moet je een hele ingewikkelde procedure volgen. Mijn ervaring is dat dit even duurt. Een arbeidsrechtadvocaat op kantoor zegt dat het de laatste tijd ook niet meer zo heel makkelijk is. Misschien in deze economische situatie weer wel. Je moet aan kunnen tonen dat het financieel zo slecht gaat dat om economische redenen die werknemer weg zou moeten.

28. Zijn die twee problemen naar uw mening gerechtvaardigd?

Je moet natuurlijk ergens een streep trekken. Je kunt ook zeggen de bescherming is nog vier maanden. Links of rechts het heeft allemaal met geld te maken, er moet betaald worden. De enkele beoordeling is iets gerechtvaardigd of niet daar kan je iets van vinden maar het moet ook nog uit te voeren zijn. Dat heeft concreet met geld te maken. Een werknemer heeft er niets aan sec genomen heb je nog recht op vier maanden maar de vennootschap kan het niet betalen, kom dan maar per definitie bij het UWV terecht. Dat is allemaal overheidsgeld. Een faillissement is heel erg maar het heeft ook een stukje zuiverende werking in de markt. De rotte appels die niet zelfstandig kunnen voortbestaan gaan weg en worden opgeruimd. Bedrijven die om wat voor reden dan ook incidenteel in de problemen komen, die starten toch wel door. Negen van de tien gevallen gaat een substantieel deel over in het kader van de doorstart. In dat opzicht loopt het zo’n vaart niet. Als daardoor bedrijven in problemen komen en dit leidt tot verhoging van ontslag en weer tot verhoging van de werkloosheid. Dat is de markt. Je kunt zeggen de werknemer wordt daarvan de dupe. Het zijn ook leveranciers, bedrijven die omvallen omdat een van hun klanten omvalt. Het hangt allemaal met elkaar samen. Ik ben niet echt een voorstander om te bepleiten dat werknemers nu in de huidige Faillissementswet ernstig beknot worden in hun recht. 

29. Het voorontwerp is naar uw mening op dit gebied dus een achteruitgang?

Ja. Met die aantekening dat het een beetje een verruiming is omdat de periode waarin ze aanspraak kunnen maken op het loon omdat de opzegtermijn zeg maar hetzelfde zal zijn als voor faillissement. Dat is verbetering. Het is alleen nog steeds failliet. In dat opzicht is het een verslechtering, in ieder geval geen verbetering. Alleen de wetgever gaat er met name vanuit dat het zo ver niet hoeft te komen, omdat meer nadruk wordt gelegd op de voorperiode.

30. De werknemer krijgt minder vorderingen die als boedelschuld kwalificeren. Daar staat tegenover de langere opzegtermijn. Als een bedrijf failliet is en de werknemer doorwerkt krijgt hij voor zijn werk een vergoeding. Is dat in de praktijk zinvol voor de werknemer, gezien het aantal werkzaamheden dat resteert?

Stel dat een werknemer door moet werken omdat de curator het bedrijf door laat draaien. De curator doet dat alleen op het moment dat er werk is en het van belang is de onderneming draaiende te houden.

31. Van hoeveel werknemers wordt meestal gebruik gemaakt?

Dat hangt van het soort bedrijf af. Bij een productiebedrijf betekent dat dat je het werk of de mensen die je nodig hebt om de productie draaiende te houden zult gebruiken en het restant niet. Als curator maakt het mij meestal niet zoveel uit of mensen nou werken of thuis zitten. Voor de werknemer overigens ook niet. Ze worden toch betaald door het UWV over de periode dat je ze laat werken. Op het moment dat je ze laat doorwerken kijkt het UWV kritischer naar de curator. De vordering die wordt ingediend omdat ze die werknemer betalen, krijg ik dat ook terug van de curator? De curator genereert inkomsten omdat hij het bedrijf laat doordraaien. Krijg je dat ook betaald? Ja, omdat er inkomsten uit voortvloeien. Die komen in de boedel en de vordering die het UWV indient is een boedelvordering, dus die wordt vrij snel betaald. Nadat ik ben betaald als curator. In zoverre maakt het voor de werknemer niet veel uit.

32. Op basis van het voorontwerp zou dit gaan veranderen.

Je hebt de boedelvordering niet meer.

33. En er moet echt opdracht zijn gegeven door de curator tot werkzaamheden. Er wordt alleen betaald als er ook daadwerkelijk werkzaamheden zijn verricht. 

Als curator moet je alleen opdracht geven tot doorwerken op het moment dat je weet dat die personeelsleden betaald kunnen worden die dat werk doen. Als het UWV dat niet zou doen, moet je daar als curator hele duidelijke afspraken over maken en garanties geven, omdat inkomsten die dan door dat doorwerken komen al dan niet doordat de doorstartpartij garantie geeft dat de kosten betaald worden. Bij grote faillissementen is er vaak een doorstartpartij die in ieder geval garantie geeft voor het betalen van de kosten voor het doorwerken van werknemers. Die doorstartpartij rekent dan af met de curator met de inkomsten die de curator binnenkrijgt over die periode. Dat is denk ik wel een punt van aandacht. Dit zou een mogelijk probleem kunnen worden. Als werknemers niet betaald worden, doen ze ook niks. Nu is het zo dat of een werknemer nu op de bank zit of nog aan het werk is, die werknemer krijgt gewoon betaald.

34. Zou u zelf alleen mensen laten werken als u denkt het bedrijf eventueel nog doorgezet kan worden?

Ja, als ik niet het idee heb dat er een doorstartmogelijkheid is, en vaak liggen die ondernemersactiviteiten sowieso stil. We hebben het nu maar over kleine faillissementen. Hele grote faillissementen waar daadwerkelijk een faillissement komt en een bedrijf nog gewoon running-business is, is al vrij ongebruikelijk. Meestal als het faillissement eenmaal komt ligt het bedrijf al een week of langer stil omdat er geen geld meer is om door te draaien. In de situatie dat ik constateer het is een lopend bedrijf, het moet ook lopende worden gehouden, zal ik uiteraard alleen maar aan mensen vragen om te werken als ik ook als curator kan garanderen dat het betaald wordt.

35. Wanneer wordt er naar een doorstart gekeken?

Een bedrijf dat failliet gaat en al gestopt is met werkzaamheden, heb je bijna nooit een doorstart. De onderneming is al weg. Bedrijven die failliet gaan waar nog gewoon een onderneming is en dat gewoon draait, productiebedrijven bijvoorbeeld., daar zal de curator altijd kijken of de activiteiten aan een ander kunnen worden overgedragen. Dat heet een doorstart. Hij onderzoekt dat altijd.

36. Lukt een doorstart vaak?

Doorstart is eerder regel dan uitzondering bij bedrijven die nog in volle omvang actief zijn en bij elkaar zijn, maar faillissementen die al stilliggen daar zie je het natuurlijk niet in. Opruimen, liquideren heet dat.

37. Misschien nog een boekhouder in dienst houden?

Ik doe dat over het algemeen bijna nooit. Je zou kunnen zeggen de boekhouding moet afgewerkt worden, daar heb ik als curator belang bij. Vaak zal een boekhouder zeggen, dat doe ik alleen maar als ik ook betaald word. Als hij in dienst is van een vennootschap dan wordt hij wel betaald en zal hij dat ook wel doen. Is het een externe boekhouder, doet hij het alleen tegen betaling. Het hangt er dan vanaf of je hem kunt betalen. Een doorstart is bij omvangrijke faillissementen altijd in afgeslankte vorm. 100 man wordt opeens 80 man personeel. Al het actief wordt overgedragen. Daar wordt voor betaald en komt in de boedel.

38. Zoals het nu is geregeld kunnen die mensen, omdat er sprake is van een faillissement, wel direct ontslagen worden?

Dat is het grote verschil tussen nu en straks. Nu is het zo dat in 37 Fw. staat dat het faillissement een reden is voor opzegging van de arbeidsovereenkomst weliswaar met machtiging van de rechter-commissaris maar dat is gewoon zo. Onder de nieuwe regeling is dat niet zo. Er staat niet het faillissement is daar, dus is er ontslag. Sterker nog daar staat in dat de arbeidsovereenkomst alleen beëindigd kan worden op dezelfde gronden als voor het faillissement.

39. Is de huidige regeling voor de gehele groep werknemers meer in hun belang dan de nieuwe regeling? Nu kun je werknemers makkelijk ontslaan en kan je makkelijker een doorstart maken en banen behouden?

Nee, want los van het feit of je iemand makkelijk of niet kunt ontslaan. Op het moment dat de werknemer zegt ik treed uit dienst omdat hij een aanbod van een andere werkgever krijgt, zal hij dat uiteraard doen. Op het moment dat er een doorstart moet komen en de doorstartpartij zegt ik wil 40 van de 100 man overnemen. Die 40 man zeggen dan niet ik heb een arbeidsovereenkomst, die is dan weliswaar beëindigd met inachtneming van een opzegtermijn van een jaar, die moet ik eerst uitzitten voordat ik in dienst treed. Zo werkt het natuurlijk niet. Die werknemer zegt ik stop, curator mag ik per nu uit dienst, omdat ik dan bij doorstartpartij X aan het werk kan. De werknemer heeft er verder geen last van. Je kunt niet zeggen dat de huidige situatie beter of slechter is. De werknemer gaat toch uit dienst en ergens anders weer in dienst. Voor hem heeft dat verder geen consequenties.

40. Stelt je wil 50 mensen ontslaan en je wilt er 50 houden.

Daar ga je de mist in. Het is niet zo dat je er 50 houdt en 50 niet. Iedereen wordt ontslagen en stel dat daarvan 50 behouden moeten blijven. Met behouden blijven bedoel ik in dienst treden bij de doorstartpartij. Dat is per definitie een andere partij. Jij denkt aan doorstart het bedrijf is failliet, dat is hetzelfde bedrijf. Een curator zal in elk faillissement altijd iedereen ontslaan. Simpelweg omdat de rechtspersoon eindigt door het faillissement dus iedereen moet uit dienst. Of dat nou met opzegtermijn x of y is, dat maakt voor de curator niet zoveel uit. Alleen omdat je iedereen opzegt moet iedereen natuurlijk weer ergens anders aan de slag. Veel mensen krijgen elders een baan. Veel mensen krijgen een baan bij de nieuwe rechtspersoon, de doorstartende partij. Die zegt ik wil er 40 hebben in het kader van een doorstart.
Bijlage B: Interview Schaink

1. Klopt het dat de werknemer vanaf datum faillietverklaring een niet-verifieerbare vordering heeft als hij geen werkzaamheden meer uit opdracht van de curator verricht?

Dat is niet zo bedoeld. Dat is een foutje bij de ontwerpers. Waar zij mee rekening hebben gehouden, waar ze van uit zijn gegaan, is dat de werknemer die dan geen werk heeft dat die zijn arbeidsovereenkomst dan afbreekt en dan een schadevergoedingsvordering indient, omdat hij ook geen loon meer heeft. Een dergelijke schadevergoedingsvordering is een concurrente vordering of een preferente vordering, maar een preferente vordering daterend van voor faillissement, die gewoon ingediend kan worden bij de curator. Wat ze over het hoofd hebben gezien is dat iemand dat niet altijd doet, maar gewoon zegt: ik zit op mijn stoel, ik wacht tot de telefoon gaat en kom ik werken. Ik maak zolang aanspraak op loon. Dat hebben ze niet benoemd. Dat is ook wel erkend en dat als dit wetsontwerp echt zou worden ingediend, gaan ze dat ook wel repareren. Dat was niet echt de bedoeling, maar dat heb ik ontdekt.

2. Wat heb je aan een langere opzegtermijn als er geen werkzaamheden meer zijn?

Inderdaad dat vertaalt zich in een grote concurrente vordering en mijn stelling is, dat je maar beter een kortere vordering zoals nu kunt hebben die boedelvordering is over maximaal zes weken dan een grote concurrente vordering want de boedelvordering moet meteen worden betaald. De concurrente vordering komt pas bij eventuele uitdelingen. Je moet dan echt meedoen in het circus van crediteuren.

3. Als het al uitbetaald wordt.

Inderdaad. Helemaal los daarvan wat er doorheen speelt, dat is iets waar ze ook helemaal niet goed aan gedacht hebben is de Loongarantieregeling. Dat is voor werknemers het belangrijkste. Die gaat niet zonder slag of stoot hiermee akkoord. Allerlei verlengingen van de opzegtermijn en dat betalen wij wel even. 

4. De werknemer gaat erop achteruit met het voorontwerp doordat minder vorderingen boedelvordering zijn, hier staat tegenover dat er een langere opzegtermijn is maar deze heeft in de praktijk weinig effect.

Daar hebben we het net over gehad. Als het gaat om een goede gevulde boedel, waar die uiteindelijk meer geld uitkrijgt, dat zou voordeliger zijn. Het is lang wachten, onzekerheid. Je moet met andere crediteuren op de rij. Ik zou gewoon kiezen voor een kortere opzegtermijn en een boedelschuld. 

5. In het vorige interview gaf de heer Michielsen aan dat als hij al personeel in dienst hield, hij dat vaak alleen doet wanneer hij ook verwacht dat hij die mensen daadwerkelijk kan betalen en er dus vaak sprake zal zijn van een doorstart. Hij houdt mensen in dienst en laat ze werkzaamheden verrichten zodat het bedrijf going concern kan worden verkocht en zijn waarde blijft behouden.

Ik hou ze nooit in dienst. Ik ontsla ze allemaal.

6. Ze moeten natuurlijk sowieso allemaal ontslagen worden.

Alleen dan kun je een beroep doen op de loongarantieregeling. De loongarantieregeling verschaft jou als curator weer liquiditeit. Zij nemen loonvorderingen van je over dus dat geld kan je voorlopig voor andere dingen gebruiken en naderhand dient het UWV wel weer de vordering die ze aan de werknemers betaald hebben bij mij in, maar dat is pas veel later.

7. Wordt het merendeel van werknemers niet benadeeld bij een langere opzegtermijn. Dit is immers nadelig voor het boedelactief? Komt de nieuwe regeling van de boedelschulden meer toe aan de gehele groep schuldeisers dan individuele schuldeisers? Wat ik daarmee bedoel is: dat soort dingen levert allemaal kosten op. Zeker als je kijkt naar boedelschulden.
Boedelschulden leveren kosten op ja.
8. Vaak hebben die alleen betrekking op een kleine groep werknemers.

In het voorontwerp?

9. Ja, maar ook zoals het nu geregeld is toch? Vaak valt er geen hele grote groep werknemers onder.

Het voorontwerp is juist voor een deel bedoeld om de boedelschulden terug te dringen. Als je nu 100 man personeel hebt en er is een faillissement en je hebt nog voor 10 mensen werk. Dan moet de curator toch zes weken lang (de opzegtermijn) boedelschulden voldoen, dus 100 salarissen. In de Insolventiewet, als hij voor 10 mensen werk heeft zijn er maar 10 boedelschulden. De rest schrijft hij op de lat van de concurrente crediteuren. In wiens voordeel is het? Het is geredeneerd in het voordeel van de andere crediteuren. Als de werknemers niet voorgaan als boedelschuldeisers komen de andere crediteuren ook een beetje meer aan bod. De werknemers moeten namelijk samen opdelen. Dat is eigenlijk de grap van het verhaal.

10. Voor werknemers maakt het eigenlijk niet zoveel uit. Althans, het is eerder nadelig

Het antwoord is eigenlijk: voor werknemers is er maar één wet die telt en dat is hoofdstuk 4 van de WW. Namelijk de Loongarantieregeling. Dat is het enige dat telt voor ze. Het is toch niet goed denkbaar dat in een nieuwe Insolventiewet werknemers over een deel van hun opzegtermijn niet betaald krijgen. Dat zou een ernstige achteruitgang zijn voor het hele werknemersbeschermingsperspectief. Dat zal gewoon niet gebeuren. Waar de ontwerpers gemakshalve vanuit zijn gegaan is dat ook bij langere opzegtermijnen het UWV daarin zal meegaan. Het UWV hoeft nu ook niet langer dan zes weken te betalen en straks zes maanden. Dat gaat het UWV ook niet doen. Daarom komt deze regeling er ook niet door. De hele regeling komt er niet door.

11. Daar bent u 100% zeker van?

Ik zie daar zulke grote problemen. Er moet iemand geld geven. Wat je wel kan doen is het UWV blijft zes weken betalen als loongarantie en daarna ga je uit de loongarantie de WW in. Dat zou eventueel kunnen. Of ze daarmee blij zullen zijn?

12. Zou u het niet gerechtvaardigd vinden als de staat meer kosten zou moeten vrijmaken voor werknemers, omdat het voor een werknemer een behoorlijke aanslag is op zijn inkomen.

Kan allemaal wel wezen maar als je het in internationaal verband ziet. Ik heb ook meegewerkt aan een employee benefits gidsje. Dat gaat over 40 landen uit de hele wereld. Je ziet dan dat wij nog een van de betere regelingen hebben. In Engeland krijgen ze maximaal 3 weken en ik geloof in totaal ook maximaal £750,00. Het kan allemaal nog heel anders hoor. Bij ons hebben we een Loongarantieregeling, daar zit niet eens een top in. Alles kan bij de gewone WW-uitkering, waar een maximum dagloon geldt. Als je salaris vergoed hebt in faillissement en je had een salaris van € 20.000,00 per maand dan krijg je nog steeds € 20.000,00 per maand gedurende zes weken. Hartstikke mooie regeling. In de Loongarantieregeling is het overigens niet zo dat de staat eraan meebetaalt. Tot nog toe is het zo dat het een regeling is die uit een pot komt die geheel door werknemers en werkgevers wordt gevuld. 

13. Het UWV betaalt dat uit bijdragen van werkgevers en werknemers?

Ja er zijn andere potten. UWV heeft verschillende potten. Er zijn ook potten met overheidsbijdrage, maar deze niet. Het zou best kunnen dat als er nu heel veel faillissementen komen dat dat wel zou moeten, dat die pot leeg raakt of wat dan ook, maar op het ogenblik is dat niet zo.

14. Als ik zo naar u luister zegt u de huidige regeling is in orde.

Ik heb ook bepleit in mijn artikel dat het aan de ene kant wel mooi is om de arbeidsovereenkomst niet helemaal in een apart hokje te zetten zoals het nu is, maar in belangrijke mate gelijk te schakelen met andere overeenkomsten. Een arbeidsovereenkomst is immers ook een overeenkomst naar burgerlijk recht. Net als een koopovereenkomst. Die nivellering, gelijkschakeling, is wat mij betreft iets te ver doorgeschoten. 

15. Iets te ver?

Ik zou ervoor pleiten om inderdaad nog steeds vast te houden aan een korte opzegtermijn en boedelschuld.

16. Dan verandert er eigenlijk niets?

Dat zit hem meer in de marges. Dat zit hem meer in andere dingen waar arbeidsovereenkomsten afwijken van gewone overeenkomsten zoals het opschortingsrecht, als er niet betaald wordt. Dat zijn zulke zeldzame dingen die haast niet voorkomen. In grote lijnen heb je gelijk. Laat dat maar bij het oude.

17. Wat zijn naar uw mening de grootste obstakels voor een werknemer in de huidige Faillissementswet?

Het grootste obstakel voor werknemers zit niet in de Faillissementswet maar zit in artikel 7:662 BW. Dan praat ik vanuit het belang van werknemers. De regel dat bij overgang van onderneming werknemers ook meegaan, niet geldt in faillissement. Dat staat niet in de Faillissementswet, maar in het Burgerlijke Wetboek. De Europese richtlijn op dat gebied die heeft gezegd dat als het gaat om faillissement de lidstaten dat zelf mogen bepalen. Ik geloof dat het in Duitsland nog steeds wel zo is dat ook bij faillissement bij overgang van een onderneming de werknemer meegaat. Bij ons dus niet. Als een bedrijf in faillissement wordt verkocht aan een derde heeft die derde het recht van pick and choose. Hij kijkt wie hij wil hebben. Als curator vind ik dat wel prima, maar vanuit de werknemer is dat wat minder. 

18. Mijn beeld op dit moment is dat er vaak een doorstart mogelijk is. Eigenlijk is het dan zo dat de werknemer in veel gevallen gewoon aan de kant kan worden gezet.

Dat kan inderdaad. Je ziet ook wel weer corrigerende jurisprudentie, maar dat is dan weer op een ander punt. Het zit in het leerstuk van het zogeheten misbruik van faillissementsrecht. Als een werkgever zijn eigen faillissement aanvraagt en hij doet dat uitsluitend met de bedoeling om werknemers kwijt te raken dan kan hij daar weleens persoonlijk aansprakelijk voor zijn als bestuurder. Dat heeft zich in de praktijk vrijwel uitsluitend gemanifesteerd daar waar de werkgever probeerde vaak van één specifieke werknemer af te komen. Dat is zo’n lastpost.

19. Een boel moeite.

Het is vaak toch zo dat een onderneming al slecht gaat. Daar zijn een aantal uitspraken van. Ik heb overigens als je dat wilt weten SDU Commentaar Arbeidsrecht. Dat is een boek dat elk jaar weer een nieuwe herdruk beleeft. Daar zit een hoofdstuk in dat gaat over faillissementsaspecten. Het is hoofdstuk 28 of daaromtrent. Daar staat heel veel informatie in, eigenlijk ongeveer alles wat ik weet over werknemers en faillissement. Daar staan ook deze arresten in. Digicolor is er bijvoorbeeld een. Ik vind de bepaling van 7:662 BW wel gerechtvaardigd.

20. Wat ik ook tegenkwam was dat premies die wel zijn ingehouden maar niet zijn afgedragen, dat daar vaak problemen optreden?

Ook dat is op zichzelf behoorlijk goed geregeld. Sociale verzekeringspremies die niet zijn afgedragen die worden nog met één jaar terugwerkende kracht overgenomen door het UWV. Dat is dus behoorlijk ruim. Er moet dan al meer dan één jaar achterstand zijn.

21. De werknemer weet dat natuurlijk niet.

Normaalgesproken weet de werknemer dat wel. 

22. Hoe moet hij dat weten dan?

Dat werknemers toch zeker één keer per jaar een opgave krijgen van hun opgebouwde pensioenrechten. Als er geen premies meer worden betaald, stopt dat.

23. Daar ziet u geen echt groot risico?

Nee, want het is wel een risico dat er geen premies worden afgedragen, maar het is behoorlijk goed afgedekt door die regeling. Het gekke is wat ik een keer heb meegemaakt. Er was een achterstand van twee jaar maar dat kwam omdat de verzekeraar [naam verzekeraar weggelaten] zelf in zijn eigen systeem zo verschrikkelijk achter was met het sturen van premienota’s. Die was twee jaar achter. Dan zit de schuld ook eigenlijk niet bij de werkgever, als hij pas twee jaar later een premienota krijgt.

24. Maar dat is een uitzondering?

Dat is een uitzondering. Dat zou ik als werknemer een reden vinden om dan de verzekeringsmaatschappij een keer aan te schrijven.

25. Als we het dan hebben over die doorstart, moet er natuurlijk ook vaak een deel aan de kant worden gezet om de onderneming succesvol door te laten gaan. Lijkt mij. Dus is het in die zin gerechtvaardigd dat de nieuwe verkrijger dat ook kan doen?

Daar kan ik me wel in vinden in die zienswijze.

26. Het heeft misschien ook een zuiverende werking? Doordat het bedrijf op die manier weer kan doorgaan?

Bij een faillissement moet er natuurlijk altijd gekozen worden tussen kwaden. Je kan het niet iedereen naar de zin maken maar het is toch ook vaak weer van belang dat een onderneming tenminste nog behouden blijft en een deel van de werkgelegenheid behouden blijft.

27. Knüppe, lid van de commissie, gaf tijdens een discussiemiddag voorontwerp Insolventiewet en Ontslagrecht aan dat hij de positie van de werknemer niet al te rooskleurig zag.

Ik deel die zienswijze wel ja. 

28. Toch zegt u op dit moment is het goed geregeld. Eigenlijk heeft de werknemer gewoon pech vindt u?

Nogmaals vanuit zijn eigen positie gezien is dat niet al te rooskleurig, dat klopt. Er zijn nog meer belangen dan alleen maar die van de werknemer. Ik ben het er wel mee eens, maar van mij hoeft het toch ook niet anders.

29. Is het afsluiten van een sociaal plan in het belang van een werknemer in een faillissement? Een sociaal plan kan immers de hoogte van een vergoeding beperken?

Van Gelder/Papier-arrest uit 1999. De Hoge Raad heeft uitgemaakt dat je daar niks voor koopt in een faillissement. Dat is een dode mus. Dat is nou juist onder de nieuwe Insolventiewet anders. Hier gaan ze erop vooruit. Onder de nieuwe Insolventiewet zullen ze dan in ieder geval denk ik wel een concurrente vordering eraan overhouden. Althans een pre-faillissementsvordering. Nu hebben ze een niet-verifieerbare vordering. Dat is wel een vooruitgang.

30. Zou het ook effect hebben in een faillissement? Is er in een faillissement dusdanig veel vermogen nog aanwezig om een deel van een sociaal plan uit te keren?

Je bedoelt onder de nieuwe Insolventiewet?
31. Ja precies, onder de nieuwe Insolventiewet.

Dat is moeilijk te zeggen. In theorie gaat de werknemer er sowieso op vooruit. Je kunt beter een concurrente vordering hebben dan een niet-verifieerbare vordering.

32. Maar als je er niks aan hebt?

Veel faillissementen, zeker meer dan de helft, eindigen bij boedels waar geen uitkering aan gewone crediteuren wordt gedaan. Je moet je wel realiseren, maar dat is meer een kwestie van burgerlijk recht. Een loonvordering van de werknemer en ook een afvloeiingsvergoeding zijn nog steeds preferente vorderingen. Als de werknemer onder het systeem van de nieuwe Insolventiewet wel een faillissementsvordering houdt op dat sociaal plan dan is het wel een preferente vordering. Hij staat toch wel iets meer vooraan in de rij. Iets minder achterin.

33. Is het naar uw mening goed dat zo’n sociaal plan er is?

Dan heb je het dus niet alleen over een sociaal plan, maar in combinatie met de nieuwe Insolventiewet?

34. Tuurlijk.

Je moet het in dat kader plaatsen. Of ik ervoor zou zijn? Ja, ik geloof het wel. Ik zou dat wel reëel vinden.

35. Vindt u het gerechtvaardigd dat werknemers die ouder zijn en minder geschoold dezelfde rechten hebben als werknemers die de nadelen van een faillissement beter op kunnen vangen? Zo ja, waarom? Zo nee, wat zou er anders moeten?

Ik begrijp de tegenstelling niet tussen ouder – minder geschoold aan de ene kant en beter op kunnen vangen aan de andere kant. Over wie heb je het dan? Heb je het dan over jongeren die goed geschoold zijn?

36. Ja.

Dat zat er ook in. Er was vroeger, het ging niet om minder geschoold maar ouderen, er was vroeger in het burgerlijk recht een gedifferentieerde regeling van opzegtermijnen. Daar hadden specifiek ouderen ook nog een plus in. Voor elk jaar dat iemand na zijn 45e nog in dienst was kreeg hij een week extra opzegtermijn. 1998 was het geloof ik. Dat gold ook voor de Faillissementswet. Het was zes weken plus dit. Dat is inderdaad nadien afgegaan. Omdat het hele opzegsysteem in het burgerlijk wetboek veranderde. De opzegtermijnen werden niet meer leeftijdgerelateerd. Alleen nog verbonden aan de lengte van het dienstverband. Het is dus inderdaad zo dat onder de huidige Faillissementswet zich dat op geen enkele manier vertaalt. Als je in de Insolventiewet zou kunnen zeggen: je koppelt aan de opzegtermijn ook nog een beëindigingsvergoeding, hetzij als sociaal plan voor collectief of hetzij als individuele handdruk. Als dat weer zou terugkomen als een preferente faillissementsvordering dan zouden die werknemer daar wel iets aan hebben.

37. Wat u betreft zou het weer ingevoerd mogen worden?

Nee, die ouderenregeling niet. Op dit punt zou de Insolventiewet wel een verbetering zijn. Als ouderen dan recht hebben op een beëindigingsvergoeding, die tenminste niet helemaal verdampt. Je moet dus begrijpen dat een oudere, die vaak langer in dienst is daarom een hogere beëindigingsvergoeding heeft dan een jongere. Het is gerelateerd aan het dienstverband. De slecht opgeleide wordt niet beschermd, maar de oudere wordt wel beschermd door de hogere afvloeiingsvergoeding. Als hij dat terugziet in een faillissement, heb je daar wat aan. Dat geldt niet onder de huidige wet maar wel onder de Insolventiewet.

38. Het is niet zo dat oudere mensen een hogere vergoeding krijgen?

Nee, ze hebben geen langere opzegtermijn. Ook niet vanwege het enkele feit dat ze ouder zijn. In de kantonrechtersformule heb je dingen waarin de hoogte van de vergoeding per dienstjaar ook hoger ligt dan voor een jongere. Op die manier werkt het ook door. De kantonrechtersformule werkt ook wel ten gunste van ouderen. Als je die kantonrechtersformule weet te vertalen naar een claim in faillissement, heb je het op die manier dus ook.

39. Maakt u het als curator vaak mee dat werknemers geen of slechts ten dele achterstallig loon uitgekeerd krijgen?

Dat gebeurt dus wel, maar het wordt altijd door de loongarantieregeling gedekt.

40. Dus niet ouder dan 13 weken?

Precies. Misschien heb ik het ooit weleens meegemaakt dat een werknemer 4 maanden geen salaris heeft gehad. Dan denk ik je hebt ook wel een gaatje in je hoofd, dat je dan blijft doorwerken. Eén maand of twee maanden is nog denkbaar, maar langer dan drie maanden? 

41. Vaak zal de werknemer dan denk ik zelf al ontslag nemen.

Als je geen loon krijgt is dat een wettige reden voor ontslag op staande voet. Niet ontslag op staande voet geven, maar nemen.

42. Je hebt dan natuurlijk nog steeds je achterstallige loon niet. Zou je dat dan via een civiele procedure moeten verhalen?

Praten we nou over faillissement of niet?

43. Het hangt een beetje met elkaar samen.

Als er geen sprake is van faillissement moet je gewoon procederen.

44. Sorry, ik begreep uw vraag niet helemaal goed. Nee, op dat moment is er nog geen sprake van een faillissement.

Als je de enige werknemer bent die geen salaris uitbetaald krijgt, heb je wel een beetje een probleem. Je moet dan eigenlijk individueel gaan procederen. De vraag is dan waarom krijg je dat niet? Misschien is er ruzie. Als er een aantal geen loon krijgen, betekent dat dat er een probleem is, een betalingsprobleem. Wat doe je dan? Ben je met twee werknemers of drie, vraag je een faillissement aan. Zodra het faillissement wordt uitgesproken gaan ze naar het UWV en zeggen ze mogen we even vangen? Nog even een ding. Wat weleens voorkomt is dat werknemers een groot reservoir hebben aan vakantiedagen, niet opgebouwde vakantiedagen. Mensen al een aantal jaar niet op vakantie zijn geweest. Dat komt wel in gevaar. Het UWV betaalt hoogstens de voorraad van één jaar. Als je meerdere jaren opgebouwd hebt, zul je bij de curator je vordering moeten indienen. Heb je wel een boedelvordering heeft de Hoge Raad uitgemaakt.

45. Waarom is dat?
Wacht even. Het is alleen zo als je ontslag krijgt, niet als je zelf ontslag neemt. Omdat de curator dan een daad verricht waardoor hij veroorzaakt dat er vakantierechten ontstaan. Het zogeheten toedoen van de curator. De vakantiedagen kunnen dus weleens een probleem zijn, maar het zijn wel boedelvorderingen.
46. U noemde de termijn van één jaar. Dat is een afwijkende termijn van die dertien weken, geldt dat overigens ook voor vakantierechten?

Dat geldt voor vakantietoeslag, vakantiedagen en voor pensioenpremies.

47. Ik heb een scriptie gelezen die ging over faillissementsfraude ten nadele van de werknemer. Zij gaf daarin aan dat er vaak weinig melding werd gedaan door curatoren van faillissementsfraude. Herkent u zich daarin? Kunt u aangeven waardoor dit naar uw mening komt?

Faillissementsfraude ten laste van werknemers komt mij niet bekend voor.

48. Uiteindelijk wordt de werknemer erdoor benadeeld. Omdat bijvoorbeeld gelden worden weggesluisd.

Ja, maar nogmaals onderschat niet het belang van de Loongarantieregeling. Het is vaak in hoge mate theoretisch. Ook al is er een stuk gefraudeerd, heeft de werkgever nooit sociale premies betaald, die loongarantieregeling treedt in werking. Die mensen krijgen hun achterstallig salaris. Drie weken, plus vakantierechten plus pensioenpremies. Dat is hartstikke mooi. Er is geen enkele faillissementscrediteur die in een dergelijk bedje terechtkomt. Geen enkele. Dat is goed om te beseffen. Juist die kleine bedrijven, de schilder die is gekomen, de ZZP-er heeft net de hele gevel opgeknapt, heeft nog € 7.000,00 tegoed. Helaas, pindakaas. Ziet geen cent terug. Werknemers liggen gewoon in een gouden wiegje. Ik heb nu een faillissement van [naam gefailleerde], ben ik curator. Daar heb ik en werknemers en freelancers. Werknemers zijn veel beter af dan de freelancers. Allemaal openstaande rekeningen voor faillissementsdatum krijgen ze niet vergoedt. Niks geen 13 weken. Ik heb nooit een werknemers de dupe van faillissementsfraude zien worden.
Bijlage C: Lijst van afkortingen

AWGB

Algemene Wet Gelijke Behandeling
BBA

Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen
BW

Burgerlijk Wetboek

CWI

Centrum voor Werk en Inkomen
EG

Europese Gemeenschap
JOR

Jurisprudentie Ondernemingsrecht
MDW

Marktwerking Deregulering en Wetgevingskwaliteit
MvT

Memorie van Toelichting
NJ

Nederlandse Jurisprudentie
Parl. St.
Parlementaire Stukken
SER

Sociaal-Economische Raad
Stb.

Staatsblad
Stcrt.

Nederlandse Staatscourant
UWV

Uitvoeringsinstituut Werknemersverzekeringen
WAA

Wet Aanpassing Arbeidsduur
WGBh/cz
Wet Gelijke Behandeling op grond van handicap of chronische ziekte
WGBl

Wet Gelijke Behandeling op grond van leeftijd
WOR

Wet op de Ondernemingsraden
WW

Werkloosheidswet
Hogeschool Utrecht�
Faillissement en de werknemer�
�
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