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Prejudiciéle vragen Wet homologatie onderhands akkoord (WHOA). Vallen de vorderingen van een
bedrijfstakpensioenfonds bestaande uit achterstallige pensioenpremies, op grond van art. 369 lid 4
Fw - de werknemersuitzondering - buiten de reikwijdte van de WHOA?

1 Inleiding

1.1 In deze prejudiciéle procedure gaat het om de vraag of achterstallige premies voor deelname in
een verplicht gesteld bedrijfstakpensioenfonds al dan niet buiten de reikwijdte van de Wet
homologatie onderhands akkoord (WHOA) vallen. Nu bedrijfstakpensioenfondsen in Nederland
meer dan 5 miljoen actieve deelnemers hebben,t is duidelijk dat deze vraag niet alleen van belang
is voor de onderhavige procedure. In de feitenrechtspraak is de vraag ook in andere WHOA-
procedures aan de orde gesteld.z2

1.2 De WHOA voorziet in de mogelijkheid om - buiten faillissement of surseance - een onderhands
akkoord tussen enerzijds een onderneming en anderzijds de schuldeisers en aandeelhouders
door de rechtbank te laten goedkeuren (homologeren). Daarbij kunnen de vermogensverschaffers,
schuldeisers én aandeelhouders, ook tegen hun wil worden gebonden aan de herstructurering. Op
grond van art. 369 lid 4 Fw is de WHOA niet van toepassing op ‘rechten van werknemers in dienst
van de schuldenaar die voortvloeien uit arbeidsovereenkomsten in de zin van art. 7:610 BW'.

1.3 De WHOA past in een ontwikkeling waarin het klassieke beeld van het faillissement waarin de
curator vermogen bij elkaar schraapt, vereffent en aan de schuldeisers uitdeelt, steeds minder
dominant aan het worden is.3 In plaats van deze ‘liquidatiegerichtheid’ van het faillissementsrecht,
is steeds meer sprake een ‘reorganisatie-’ of ‘akkoord’-denken.4 Dan wordt het probleem van
insolventie ‘via de rechterzijde van de balans opgelost’, namelijk door een aanpassing van de
kapitaalstructuur met additionele maatregelen die kunnen ingrijpen in de lopende kosten.s De
WHOA vormt hierin de definitieve doorbraak en is daarmee een van de grootste veranderingen
van het Nederlandse insolventierecht uit de afgelopen decennia.s De invoering van de WHOA is in
lijn met ontwikkelingen in Europa en elders in de wereld, waar steeds meer nadruk is komen te
liggen op een ‘business rescue culture'.? De Europese Herstructureringsrichtlijn van 20 juni 2019 is
daarvan een illustratie (zie nader onder 3.22-3.23).8

1.4 De WHOA is per 1 januari 2021 in werking getreden.s Per die datum is een aantal bepalingen in de
Faillissementswet gewijzigd en is daarin een nieuwe afdeling gevoegd: Tweede afdeling
‘Homologatie van een onderhands akkoord’ in Titel IV ‘Buiten faillissement en surseance van
betaling’.10 Deze afdeling bevat een rechtsmiddelenverbod (art. 369 lid 10 Fw), zodat de
bemoeienis van de Hoge Raad met WHOA-zaken vooral zal worden ingegeven door prejudiciéle
vragen en cassatie in het belang der wet.

1.5 Dit is de eerste WHOA-zaak die aan de Hoge Raad wordt voorgelegd. Na de weergave van de
feiten en het procesverloop (par. 2) zal daarom een algemene inleiding op de WHOA worden
gegeven (par. 3). Daarna zal aandacht worden besteed aan de ‘werknemersuitzondering’ uit art.
369 lid 4 Fw (par. 4). Vervolgens wordt ingegaan op de verplicht gestelde
bedrijfstakpensioenfondsen en de af te dragen premies (par. 5), gevolgd door enkele opmerkingen



over de verwachte effectiviteit van de WHOA indien achterstallige pensioenpremies niet in het
akkoord zouden kunnen worden betrokken (par. 6). Hierna wordt de loongarantieregeling
besproken (par. 7).

1.6 De conclusie zal zijn dat achterstallige premies die aan bedrijfstakpensioenfondsen verschuldigd
zijn, onder de uitzondering van art. 369 lid 4 Fw vallen en daarom niet kunnen worden betrokken
in een akkoord (par. 8).

2. Feiten en procesverloop::

2.1 AHG exploiteert een hotelbedrijf dat feitelijk bestaat uit twee hotels en een aantal
(verhuur)appartementen. Naar zijn aard is deze onderneming gericht op het aanbieden van verblijf
aan toeristen en/of bezoekers van congressen die in Amsterdam worden gehouden.

2.2 AHG is een exploitatiemaatschappij zonder materiéle activa.

2.3 AHG verkeert in een toestand waarin het redelijkerwijs aannemelijk is dat zij met het betalen van
haar schulden niet zal kunnen voortgaan.

2.4 Het Pensioenfonds is een bedrijfstakpensioenfonds en verzorgt de pensioenvoorzieningen voor de
werknemers in de bedrijfstakken horeca en catering. De grondslag hiervan is gelegen in de
verplichtstellingsbeschikking en de Wet Bpf 2000 en is vastgelegd in de reglementen en statuten
van het Pensioenfonds.

2.5 AHG valt sinds 1 juni 2012 onder de werkingssfeer van de verplichtstelling en is gehouden tot het
afdragen van premies aan het Pensioenfonds ten behoeve van haar werknemers.

2.6 AHG heeft op 4 januari 2021 een startverklaring ex art. 370 lid 3 Fw gedeponeerd bij de griffie van
de rechtbank Amsterdam.

2.7 Bij verzoekschrift van 11 maart 2021 heeft AHG de rechtbank Amsterdam verzocht om voor een
periode van twee maanden een afkoelingsperiode ex art. 376 Fw te gelasten.

2.8 De rechtbank Amsterdam heeft bij beschikking van 29 maart 202112 een afkoelingsperiode
afgekondigd voor de duur van twee maanden. Deze afkoelingsperiode is bij beschikking van 3 juni
202113 verlengd met een periode van twee maanden.

2.9 Op 27 mei 2021 heeft AHG een akkoord aangeboden aan haar schuldeisers en hen in de
gelegenheid gesteld tot en met 9 juni 2021 hun stem uit te brengen. Aan de schuldeisers zijn
diverse gegevens beschikbaar gesteld. Bij de aanschrijving van het Pensioenfonds is echter iets
misgegaan. Het Pensioenfonds is vervolgens begin juni 2021 aangeschreven.

2.10 In het akkoord zijn de schuldeisers in vier klassen ingedeeld, namelijk (i) preferent, (ii) concurrent
I, (iii) concurrent II, en (iv) achtergesteld, met een beoogd uitkeringspercentage van
respectievelijk 17,7%, 8,85%, 20% en 0%. Volgens AHG volgt deze klassenindeling uit het
wettelijk stelsel, met inbegrip van klasse (iii), de ‘kleine MKB-ondernemers’ aan wie op grond van
art. 374 lid 2 Fw en in afwijking van hun anderszins concurrente positie ten minste 20% beoogd
uitkeringspercentage wordt aangeboden.

2.11 De vordering van het Pensioenfonds is met de concurrente schuldeisers ingedeeld in klasse (ii).
Alle klassen hebben met een voldoende meerderheid ingestemd met het akkoord. Het
Pensioenfonds heeft tegen het akkoord gestemd.

2.12 AHG heeft op 29 juni 2021 een verzoek tot homologatie van een akkoord ingediend, inclusief
bijlagen als bedoeld in art. 383 Fw.
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.13 Tegelijkertijd heeft AHG het stemverslag als bedoeld in art. 382 Fw gedeponeerd. Uit dat verslag
blijkt volgens verzoeker dat alle klassen hebben ingestemd met het akkoord, nu de voorstemmers
in alle klassen twee derde vertegenwoordigen van het totale bedrag aan vorderingen behorend
tot de schuldeisers die binnen hun klasse een stem hebben uitgebracht.

2.14 Bij beschikking van 29 juni 202114 heeft de rechtbank bepaald dat het homologatieverzoek op 8
juli 2021 om 10.00 uur zou worden behandeld en dat AHG de stemgerechtigde schuldeisers
onverwijld in kennis stelt van deze dagbepaling.

2.15 Op 8 juli 2021 is het verzoek in raadkamer behandeld, in aanwezigheid van AHG en het
Pensioenfonds en hun gemachtigden en adviseurs.

2.16 Het Pensioenfonds heeft verweer gevoerd tegen het homologatieverzoek, zowel voorafgaand
aan als tijdens de zitting. Primair betoogt het Pensioenfonds dat de WHOA zich niet uitstrekt tot
pensioenpremies, gelet op de uitzondering van art. 369 lid 4 Fw. Subsidiair stelt het
Pensioenfonds dat zij onder een dwangakkoord slechter af is dan bij een faillissement en dat is in
strijd met het uitgangspunt van de WHOA (art. 384 lid 3 Fw). In geval van een faillissement
worden de achterstallige premies door het UWV overgenomen, voor zover die bedragen
betrekking hebben op het jaar onmiddellijk voorafgaand aan het einde van de
arbeidsovereenkomst. Als de pensioenpremies al onder de WHOA zouden kunnen vallen, zouden
zij in een aparte klasse moeten worden ingedeeld. Met de tegenstem van het Pensioenfonds heeft
dan een schuldeisersklasse tegen het akkoordvoorstel gestemd zodat een observator dient te
worden aangesteld (art. 383 lid 4 Fw).

2.17 Na de behandeling in raadkamer heeft AHG de rechtbank een brief toegestuurd, waarnaar zij
tijdens de mondelinge behandeling verwees. Dit betreft de reactie van de Pensioenfederatie op de
internetconsultatie van het wetsvoorstel homologatie onderhands akkoord ter voorkoming van
faillissement (zie hierover nader in deze conclusie onder 4.27).

2.18 Bij tussenvonnis van 5 augustus 202115 heeft de rechtbank Amsterdam partijen in de
gelegenheid gesteld zich uit te laten over het voornemen tot het stellen van prejudiciéle vragen en
over de inhoud daarvan.

2.19 Beide partijen hebben op 11 augustus 2021 een akte genomen.

2.20 Bij vonnis van 23 augustus 2021 heeft de rechtbank Amsterdam de volgende prejudiciéle vraag
gesteld aan de Hoge Raad:16

“Is op grond van artikel 369 lid 4 Fw het in afdeling 2, titel 4 Faillissementswet bepaalde (de WHOA)
van toepassing op vorderingen van de bedrijfspensioenfondsen in de zin van de wet Bpf 2000
betreffende achterstallige pensioenpremies?”

2.21 Bij beschikking van 23 augustus 202117 heeft de rechtbank Amsterdam een nieuwe
afkoelingsperiode van twee maanden afgekondigd.

2.22 De Hoge Raad heeft de prejudiciéle vraag in behandeling genomen en partijen een termijn van
vier weken verleend om schriftelijke opmerkingen in te dienen. Op 7 oktober 2021 hebben beide
partijen schriftelijke opmerkingen ingediend.1s

2.23 Op verzoek van het Pensioenfonds is de termijn voor een reactie op de schriftelijke opmerkingen
met een week verlengd. Op 28 oktober 2021 heeft het Pensioenfonds gereageerd op de
opmerkingen van AHG.



3 De Wet Homologatie Onderhands Akkoord (WHOA)
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Hierna zal eerst de doelstelling en de kern van de WHOA worden besproken (3.2-3.16).
Vervolgens wordt ingegaan op de totstandkoming van de WHOA (3.17-3.23), gevolgd door een
overzicht van de WHOA-bepalingen (3.24-3.62).

Doelstelling en kern van de regeling

De voornaamste doelstelling van de WHOA is het versterken van het reorganiserend vermogen
van ondernemingen die in ‘zwaar weer’ verkeren, maar wel beschikken over bedrijfsactiviteiten die
nog levensvatbaar zijn.19 De memorie van toelichting beschrijft dit als volgt:20

“De voorgestelde Wet homologatie onderhands akkoord (hierna: WHOA) ziet primair op ondernemingen
die vanwege een te zware schuldenlast insolvent dreigen te raken maar beschikken over
bedrijfsactiviteiten die nog wel levensvatbaar zijn. Doel is het reorganiserend vermogen van deze
ondernemingen te versterken.”

De WHOA kan echter ook worden gebruikt voor de afwikkeling van niet-levensbare ondernemingen
buiten faillissement, indien dat leidt tot een beter resultaat dan een afwikkeling in faillissement.21

Met de WHOA voorziet de Faillissementswet in een regeling op basis waarvan de rechtbank buiten
faillissement een onderhands akkoord tussen een onderneming en zijn vermogensverschaffers
(schuldeisers en aandeelhouders) kan goedkeuren (homologeren).

Een dergelijk akkoord heeft betrekking op de herstructurering van de schulden van de
onderneming. De wetgever heeft de materiéle inhoud van het akkoord ongeregeld gelaten. Een
belangrijke uitzondering daarop is de regeling van art. 369 lid 4 Fw, die in deze zaak centraal
staat. Die regeling houdt in dat de WHOA niet van toepassing is op rechten van werknemers in
dienst van de schuldenaar (zie nader par. 4).

De aanbieder van het akkoord bepaalt de inhoud van het akkoord. Contractsvrijheid vormt daarbij
het uitgangspunt.22 De inhoud van het akkoord is echter wel aan grenzen gebonden.23 Die
grenzen volgen voornamelijk uit de homologatiecriteria (art. 384 Fw). De opsteller van het akkoord
zal daarmee immers rekening moeten houden, ook omdat een aantal van die criteria door de
rechter ambtshalve moeten worden toegepast.24 Dat de wet weinig bepalingen bevat over wat
een akkoord mag of moet inhouden, biedt een grote mate van flexibiliteit.2s

Het is een bewuste keuze om de WHOA zo veel mogelijk als kaderregeling vorm te geven
‘bestaande uit bepalingen die voor zichzelf spreken’, zo is te lezen in de wetsgeschiedenis.26
Kennelijk wordt hier met ‘kaderregeling’ bedoeld dat de WHOA de betrokkenen ruimte biedt om in
goed overleg tot een akkoord te komen dat is toegesneden op de specifieke omstandigheden van
het geval.2z

Het akkoord kan wijzigingen aanbrengen in de rechten van schuldeisers (art. 370 lid 1 Fw).
Gedacht kan worden aan de gehele of gedeeltelijke kwijtschelding van schulden of uitstel van
betaling,28 of een omzetting van schulden in aandelen.29 Het akkoord kan echter ook tot gevolg
hebben dat de rechten van aandeelhouders worden gewijzigd (eveneens art. 370 lid 1 Fw). Zo kan
het akkoord wijzigingen aanbrengen in voorwaarden voor dividendaanspraken of kunnen
aandelen worden ingetrokken of overgedragen aan financiers.3o Verder biedt de WHOA de
schuldenaar de mogelijkheid om lopende overeenkomsten eenzijdig te beéindigen als de
wederpartij niet instemt met een voorgestelde wijziging of beéindiging en de rechter het akkoord
homologeert (art. 373 Fw).

De focus van de WHOA ligt op financiéle herstructurering,3t dus op het wegnemen van (de
oorzaken van) financial distress.32 Door de mogelijkheid om lopende overeenkomsten te wijzigen of
te beéindigen, biedt de WHOA ook gelegenheid om operationeel te herstructureren.3s Hierbij gaat



3.9

het om het wegnemen van operational distress, die ontstaan is als gevolg van verlieslatende
activiteiten van de onderneming.34 Wel is de WHOA in veel mindere mate toegesneden op
operationele herstructurering, onder meer vanwege de beperking dat het aanpassen van
arbeidsovereenkomsten niet mogelijk is (zie par. 4 hierna).3s

De homologatie door de rechter leidt ertoe dat het akkoord verbindend is voor alle bij het akkoord
betrokken schuldeisers en aandeelhouders (tezamen: vermogensverschaffersss). Het akkoord is
dus ook bindend voor stemgerechtigde schuldeisers en aandeelhouders die niet met het akkoord
hebben ingestemd, op voorwaarde dat de besluitvorming over en de inhoud van het akkoord aan
bepaalde eisen voldoet.37 Anders dan bij een dwangakkoord binnen faillissement of bij surseance
kan een gehomologeerd akkoord dus ook gevolgen hebben voor preferente schuldeisers en
separatisten.3s Het akkoord kan zich ook beperken tot een gedeelte van de schuldeisers en
aandeelhouders (art. 370 lid 1 en 371 lid 1 Fw). Zo kunnen bijvoorbeeld leveranciers buiten het
WHOA-akkoord worden gehouden. Ook dat is een verschil met een dwangakkoord binnen
faillissement of surseance, dat bindend is voor alle schuldeisers die geen preferentie of
zekerheidsrechten hebben en waarbij aandeelhouders niet in het akkoord worden betrokken.3e

3.10 Door homologatie van het akkoord kunnen vermogensverschaffers dus tegen hun wil worden

verplicht om bepaalde rechten prijs te geven, zonder dat de schuldenaar failliet is verklaard.

3.11 De WHOA breekt daarmee behoorlijk in op het contractenrecht.40 Dat het akkoord wijzigingen kan

aanbrengen in de rechten van vermogensverschaffers, is een uitzondering op het
vermogensrechtelijke uitgangspunt dat verplichtingen (zoals overeenkomsten en schulden)
volledig moeten worden nagekomen (‘pacta sunt servanda’, zie ook art. 3:296 BW).41

3.12 De rechtvaardiging voor deze inbreuk op het bindende karakter van overeenkomsten is de

gedachte dat een akkoord meerwaarde kan creéren ten opzichte van andere alternatieven, zoals
het faillissement.42 Het creéren van meerwaarde is dan ook te zien als een eis die aan het akkoord
kan worden gesteld:43 het akkoord dient ‘de taart te vergroten'.a4 Dit is ook neergelegd in de
wettelijke regeling, die vereist dat het aan het akkoord ten grondslag liggende
herstructureringsplan ‘redelijk’ dient te zijn, in de zin dat de betrokken vermogensverschaffers bij
het akkoord gebaat zijn, of er in ieder geval niet op achteruit gaan als het akkoord tot stand
komtss (zie nader onder 3.54-3.55).

3.13 De memorie van toelichting vermeldt dat het de bedoeling is dat de WHOA het minnelijke

schuldsanerings- en herstructureringstraject van ondernemingen versterkt, en dat de mogelijkheid
van een dwangakkoord dient als ‘uiterste redmiddel’. De WHOA beoogt op geen enkele wijze
afbreuk te doen aan de bestaande praktijk van buitengerechtelijke herstructureringen.4s Onder de
WHOA is volledige consensus tussen de vermogensverschaffers niet vereist, omdat de rechter het
akkoord bindend kan opleggen. Zij zullen daardoor minder geneigd zijn om dwars te liggen.47 De
WHOA is daarmee ook een stok achter de deur in onderhandelingen tussen
vermogensverschaffers om tot een consensuele oplossing te komen.ss De WHOA ondersteunt
daarmee informele reorganisaties, ook als een minderheid van de schuldeisers of de
aandeelhouders niet wil meedoen.49Dit is een breuk met de bestaande praktijk, waarin een
buitengerechtelijk akkoord door een enkele schuldeiser kon worden geblokkeerd.so

3.14 De procedure om tot een gehomologeerd akkoord te komen, kan in drie fasen worden

onderscheiden:st

(i) de aanbieding, inhoud en inrichting van het akkoord,
(ii) de stemming over het akkoord, en

(iii) de homologatie van het akkoord.

3.15 Ter versterking van het minnelijke traject bevat de WHOA een aantal ondersteunende



voorzieningen, zoals de mogelijkheid om lopende overeenkomsten te wijzigen of te beéindigen
(art. 373 Fw) en de rechtbank te verzoeken een afkoelingsperiode af te kondigen (art. 376 Fw).

3.16 Het traject om tot een akkoord te komen, kan door de schuldenaar zelf worden gestart (art. 370
lid 1 Fw). Ook kan het initiatief worden genomen door schuldeisers, aandeelhouders en het
medezeggenschapsorgaan van de schuldenaar. Zij kunnen de rechter verzoeken om een
herstructureringsdeskundige aan te wijzen die het akkoord kan voorbereiden en voorleggen (art.
371 lid 1 Fw). Tijdens het gehele traject blijft de schuldenaar beheers- en beschikkingsbevoegd.s2
De schuldenaar doorloopt een onderhandse (dus: buitengerechtelijke) herstructurering en de
WHOA faciliteert slechts waar nodig.s3

Totstandkoming

3.17 De voorgeschiedenis van het dwangakkoord buiten faillissement of surseance kenmerkt zich
vooral door het ontbreken van een wettelijke regeling, aldus Vriesendorp.s4 Wel zijn er al
eeuwenoude pleidooien en aanzetten voor de invoering van een dergelijke akkoordprocedure.ss

3.18 Meer recent moet de WHOA worden bezien tegen de achtergrond van het wetgevingsprogramma
‘Herijking Faillissementsrecht’.se Dat is in 2012 aangekondigd en berust op drie pijlers: i) bestrijding
van faillissementsfraude, ii) versterking reorganiserend vermogen van bedrijven, en iii)
modernisering faillissementsprocedures.

3.19 De eerste pijler bestaat uit drie wetten, die reeds in werking getreden zijn.s7 Datzelfde geldt voor
het overgrote gedeelte van de Wet modernisering faillissementsprocedure,ss waaruit de derde
pijler bestaat. Deze pijlers kunnen hier verder onbesproken blijven.

3.20 De tweede pijler bevatte oorspronkelijk drie wetsinitiatieven:

- de Wet continuiteit ondernemingen I (WCO I), een wettelijke regeling voor de pre-pack. De
parlementaire behandeling van dit wetsvoorstel is aangehouden, in afwachting van de
voorbereiding van een novelle;s9

- de Wet continuiteit ondernemingen II (WCO II), later hernoemd tot de WHOA; en

- de Wet continuiteit ondernemingen III (WCO III), later hernoemd tot de Wet bevordering
doelmatigheid van het faillissementsprocesrecht. Dit voorstel verkeert nog in een
voorbereidingsfase.

Inmiddels valt hieraan nog toe te voegen de Wet verbetering positie werknemer bij een overgang
van onderneming in faillissement, waarvan de consultatiefase in 2019 is afgerond. Er is nog geen
wetsvoorstel aan de Tweede Kamer aangeboden.so

3.21 De eerste consultatieversie van de WHOAs1 is in 2014 gepubliceerd, als WCO II.62 Dat
voorontwerp is naar aanleiding van de reacties aangepast en in 2017 opnieuw in consultatie
gebracht, onder de nieuwe naam Wet Homologatie Onderhands Akkoord ter voorkoming van
faillissement.e3 Na verdere aanpassingen, onder meer om de regeling (verder) te laten aansluiten
bij de Europese Herstructureringsrichtlijn,s4 heeft dat in 2019 geleid tot het wetsvoorstel
Homologatie Onderhands Akkoord.ss Na een nota van wijziging en vier aangenomen
amendementenss is de WHOA per 1 januari 2021 in werking getreden.s?

3.22 Vanuit een internationaal perspectief hebben twee factoren invioed gehad op de WHOA .68
Allereerst is de WHOA geinspireerd op de Engelse ‘Scheme of Arrangement’ en de Amerikaanse
‘Chapter 11'-procedure;s? verschillende kernelementen van die regelingen zijn overgenomen in de
WHOA.70 Daarnaast zet ook de Europese wetgever in op het bevorderen van een ‘rescue culture’ in
Europa, waarin de sanering en reorganisatie van levensvatbare ondernemingen centraal staat.71
Tijdens de aanloop naar de WHOA heeft dit geleid tot Europese aanbevelingen inzake een nieuwe
aanpak van faillissement en insolventiezz en vervolgens tot de Herstructureringsrichtlijn van 20 juni



2019.73

3.23 Deze Herstructureringsrichtlijn74 beoogt ervoor te zorgen dat levensvatbare ondernemingen en
ondernemers in financiéle moeilijkheden toegang hebben tot doeltreffende nationale preventieve
herstructureringsstelsels, die hen in staat stellen hun activiteiten voort te zetten (considerans,
onder 1). De Herstructureringsrichtlijn verplicht de lidstaten om te voorzien in een preventief
herstructureringsstelsel voor schuldenaren in dreigende insolventie (art. 4 lid 1) en bevat daartoe
allerlei voorschriften. De WHOA sluit daarbij aan.7s Voor de implementatie van de richtlijn is echter
ook nog een afzonderlijk wetsvoorstel in voorbereiding.7é Het voorontwerp van de
implementatiewet voorziet niet in wijziging van art. 369 lid 4 Fw, de bepaling die centraal staat in
de prejudiciéle vraag.

Systematiek

3.24 De WHOA-afdeling uit de Faillissementswet bevat negentien wetsbepalingen, verdeeld over vier
paragrafen:

- § 1. Algemene bepalingen (art. 369 Fw)

- § 2. De aanbieding van en stemming over een akkoord (art. 370-382 Fw)
- § 3. De homologatie van het akkoord (art. 383-384 Fw)

- § 4. De gevolgen van de homologatie van het akkoord (art. 385-387 Fw)

3.25 De eerste paragraaf (art. 369 Fw) brengt onder meer tot uitdrukking dat de WHOA van
toepassing is op iedere schuldenaar die een onderneming drijft, ongeacht de rechtsvorm,
uitgezonderd natuurlijke personen die geen zelfstandig beroep of bedrijf uitoefenen, banken en
verzekeraars (lid 1).77

3.26 Ook de werknemersuitzondering is opgenomen in de algemene bepalingen. Art. 369 lid 4 Fw
bepaalt:

Het in deze afdeling bepaalde is niet van toepassing op rechten van werknemers in dienst van de
schuldenaar die voortvloeien uit arbeidsovereenkomsten in de zin van artikel 610 van Boek 7 van
het Burgerlijk Wetboek.

Op deze uitzondering zal nader worden ingegaan in par. 4.

3.27 Verder bevat art. 369 Fw bepalingen over wie moet worden verstaan onder ‘stemgerechtigde
schuldeisers of aandeelhouders’ (lid 2), overeenkomstige toepassing van de bepalingen over
aandeelhouders op leden, indien de schuldenaar een vereniging of codperatie is (lid 3) en dat bij
een mislukte akkoordpoging drie jaar lang geen gebruik kan worden gemaakt van de WHOA-
regeling (lid 5).

3.28 Ook geeft art. 369 Fw enkele procesrechtelijke bepalingen, namelijk over de typen
akkoordprocedures (besloten en openbaar, lid 6), rechtsmacht en rechterlijke bevoegdheid (lid 7
en 8) en de wijze waarop verzoeken aan de rechter worden behandeld (lid 9).

3.29 Tot slot is geregeld dat geen rechtsmiddel openstaat tegen beslissingen van de rechtbank, tenzij
anders is bepaald (art. 369 lid 10 Fw).78 Daarmee is de verwachting dat de bemoeienis van de
Hoge Raad met WHOA-zaken voornamelijk zal worden ingegeven door het stellen van prejudiciéle
vragen? of het indienen van een vordering tot cassatie in het belang der wet.so

3.30 De tweede paragraaf regelt de aanbieding van het akkoord en de stemming over het akkoord
(de eerste twee fasen van het proces, zie onder 3.14).

3.31 Art. 370 lid 1 Fw bevat de toegangspoort tot de WHOA: de ‘schuldenaar verkeert in een toestand



waarin het redelijkerwijs aannemelijk is dat hij met het betalen van zijn schulden niet zal kunnen
voortgaan’. Het gaat dus om de situatie van dreigende insolventie;s: de schuldenaar is nog in staat
om aan zijn lopende verplichtingen te voldoen, maar voorziet tegelijkertijd dat er geen realistisch
perspectief bestaat om een toekomstige insolventie af te wenden indien zijn schulden niet worden
geherstructureerd.s2

3.32 Als er geen dreigend faillissement is, dan kan de WHOA niet gebruikt worden om een
onderneming als het ware te stroomlijnen of winstgevender te laten worden.ss3

3.33 Ook regelt art. 370 lid 1 Fw wat het akkoord kan inhouden. De schuldenaar kan, indien sprake is
van de genoemde situatie van dreigende insolventie, ‘zijn schuldeisers en zijn aandeelhouders, of
een aantal van hen, een akkoord aanbieden dat voorziet in de wijziging van hun rechten dat door de
rechtbank overeenkomstig artikel 384 kan worden gehomologeerd.” Het akkoord hoeft dus niet te zien
op alle schuldeisers en aandeelhouders, maar kan zich ook beperken tot een aantal van hen, dat
wil zeggen tot één of meerdere groepen (klassen) van schuldeisers en aandeelhouders.s4 Op dit
punt wijkt de WHOA af van de regeling voor het faillissements- en het surseanceakkoord waar alle
schuldeisers in het akkoord worden betrokken (zie ook onder 3.9).85

3.34 Heeft een akkoord betrekking op verschillende categorieén van schuldeisers en aandeelhouders
- dat wil zeggen dat zij zodanig verschillende rechten hebben in faillissement of krijgen op basis
van het akkoord, dat zij niet in een vergelijkbare positie verkeren - dan dient het akkoord te
voorzien in een klassenindeling.ss Dit is geregeld in art. 374 Fw. De achtergrond hiervan is dat de
vermogensverschaffers vanuit een voldoende vergelijkbare positie moeten kunnen stemmen,87 om
zo de stemuitslag de betekenis en de legitimatie te geven om een tegenstemmende minderheid te
binden.ss

3.35 In art. 374 lid 1 Fw, eerste volzin, is bepaald dat schuldeisers en aandeelhouders in verschillende
klassen worden ingedeeld, als de rechten die zij bij een vereffening van het vermogen van de
schuldenaar in faillissement hebben of de rechten die zij op basis van het akkoord aangeboden
krijgen zodanig verschillend zijn dat van een vergelijkbare positie geen sprake is. Volgens de
tweede volzin van lid 1 moeten in ieder geval schuldeisers en aandeelhouders die bij het verhaal
op het vermogen van de schuldenaar (bij faillissement) op grond van de wet een verschillende
rang hebben, in afzonderlijke klassen worden ingedeeld. Ten aanzien van een uit de wettelijke
rangregeling voortvloeiende klassenindeling moet gedacht worden aan verschillende klassen voor
bijvoorbeeld de crediteuren met een pand- of hypotheekrecht, de crediteuren met een
eigendomsvoorbehoud of de concurrente crediteuren.ss In de wetsgeschiedenis is te lezen dat bij
de klassendeling ook rekening kan worden gehouden met andere factoren die van invloed kunnen
zijn op de manier waarop schuldeisers en aandeelhouders het akkoord beoordelen. Het kan dan
bijvoorbeeld gaan om de verschillende fiscale gevolgen die het akkoord heeft voor de betrokken
schuldeisers en aandeelhouders.se De verplichte klassenindeling geldt echter alleen bij
verschillende rechten bij faillissement.o1

3.36 De vraag of de (oude of nieuwe) rechten van schuldeisers en aandeelhouders zodanig van elkaar
verschillen dat zij in verschillende klassen moeten worden ingedeeld, moet aan de hand van een
materiéle toets worden beantwoord.s2 Er moet worden gekeken naar de daadwerkelijke
(verhaals)positie voor en na het akkoord, en of die zozeer van elkaar verschilt, dat van een
vergelijkbare positie geen sprake is.e3 De grens is niet altijd eenvoudig te trekken.o4

3.37 Bij amendementss is art. 374 lid 2 Fw ingevoegd, dat een verplichte klassenindeling bevat. Kort
gezegd moeten concurrente mkb-schuldeisers9s in een of meer afzonderlijke klasse(n) worden
ingedeeld, als aan hen op basis van het akkoord minder dan 20% van hun vordering wordt
aangeboden.s7 Hierbij is gedacht aan kleine leveranciers; de Tweede Kamer vond het principieel
onredelijk om hun minder dan 20% van hun vordering te laten ontvangen.ss

3.38 In het akkoord dient aan elk van de klassen een separaat — op hun verhaalspositie aansluitend -



herstructureringsvoorstel te worden gedaan (art. 375 lid 1, onder c en d, en lid 2, onder b, Fw). Dit
kan tot gevolg hebben dat de ene klasse beter wordt bedeeld dan de andere klasse.99

3.39 Ik keer terug naar art. 370 Fw. Lid 2 bevat een regeling van de invloed van het akkoord op
aansprakelijkheid van derden, zekerheid en regres/subrogatie. Indien het vorderingsrecht van een
schuldeiser in het kader van een akkoord wordt gewijzigd, dan behoudt de schuldeiser het recht
om een derde (zoals een borg of een medeschuldenaar) die aansprakelijk is voor de schuld van de
schuldenaar of op enigerlei wijze zekerheid heeft gesteld voor de betaling daarvan, aan te
spreken tot voldoening van de oorspronkelijke vordering van de schuldeiser, in de vorm en op het
tijdstip zoals afgesproken voor de homologatie van het akkoord. Die derde kan vervolgens geen
verhaal halen op de schuldenaar; anders zou het akkoord geen oplossing bieden voor diens
financiéle problemen.100

3.40 Verder is in art. 370 Fw nog geregeld: de deponering van een startverklaring (lid 3),
publicatievereisten (lid 4) en het buiten toepassing blijven van bepaalde interne voorschriften voor
besluitvorming bij rechtspersonen (lid 5).

3.41 De tweede paragraaf van de WHOA-afdeling bevat verder bepalingen over de aanbieding, inhoud
en inrichting van het akkoord. Dat betreft regelingen over het verzoek tot aanwijzing van een
herstructureringsdeskundige en de medewerkingsplicht van onder meer bestuurders en personeel
van de schuldenaar (art. 371 Fw), nadere regelingen indien de schuldenaar deel uitmaakt van een
groep als bedoeld in art. 2:24b BW (art. 372 Fw), het doen van een voorstel tot wijziging of
beéindiging van overeenkomsten (art. 373 Fw), de al genoemde indeling in klassen (art. 374 Fw),
de informatie die bij (het aanbod tot) het akkoord moet worden verstrekt (art. 375 Fw), de
afkoelingsperiode en de gevolgen daarvan voor de rechten van de schuldenaar (artt. 376 en 377
Fw), de mogelijkheid om in de periode tot de stemming over het akkoord een tussentijds oordeel
van de rechtbank te verkrijgen (art. 378 Fw), en de mogelijkheid dat de rechter
maatwerkvoorzieningen treft, waaronder de aanstelling van een observator (artt. 379 en 380 Fw).
Een observator heeft tot taak toezicht te houden op de totstandkoming van het akkoord en
daarbij oog te hebben voor de belangen van de gezamenlijke schuldeisers (art. 380 lid 1 Fw).

3.42 Van deze bepalingen licht ik alleen nog art. 376 Fw uit, de regeling van de afkoelingsperiode. De
rechter kan een afkoelingsperiode afkondigen (lid 1). Een afkoelingsperiode geldt in eerste
instantie voor ten hoogste vier maanden (lid 2). Zij heeft tot gevolg dat elke bevoegdheid van
derden tot verhaal op goederen die tot het vermogen van de schuldenaar behoren of tot opeising
van goederen die zich in de macht van de schuldenaar bevinden, enkel met machtiging van de
rechtbank worden uitgeoefend (lid 2 onder a). Bij het afkondigen van een afkoelingsperiode of
tijdens de looptijd daarvan kan de rechter overgaan tot het treffen van voorzieningen om de
belangen van de schuldeisers of aandeelhouders te beveiligen (lid 9).

3.43 De afkoelingsperiode kan betrekking hebben op alle schuldeisers of op een aantal van hen (art.
376 lid 8 jo. 241a lid 2 Fw), waarmee sprake is van een algemene afkoelingsperiode respectievelijk
een beperkte afkoelingsperiode.1o01

3.44 Zodoende kunnen ook belastingen en sociale verzekeringspremies onder de werking van de
afkoelingsperiode vallen. Verder bepaalt de wet uitdrukkelijk dat de Ontvanger tijdens de
afkoelingsperiode een gelegd bodembeslag niet kan uitwinnen (art. 376 lid 8 jo. 241c lid 1 Fw).

3.45 Bij insolvente vennootschappen is de fiscus vaak een belangrijke schuldeiser.102
Belastingschulden kunnen - net als vorderingen van elke andere vermogensverschaffer — in het
akkoord worden betrokken. Daarbij gelden voor de Ontvanger in beginsel dezelfde regels als voor
overige vermogensverschaffers. Dat betekent dus ook dat de Ontvanger medeschuldenaren kan
aanspreken (art. 370 lid 2 Fw, zie hiervoor onder 3.39). Hierbij kan de Ontvanger gebruik maken
van de hem ten dienste staande fiscale en civiele aansprakelijkheidsbepalingen, zo is ook
opgenomen in de memorie van toelichting:1o3



“De omstandigheid dat een schuldenaar een traject is gestart om een akkoord tot stand te brengen
beperkt de Belastingdienst niet in het gebruik van alle hem ten dienste staande fiscale én civiele
aansprakelijkheidsbepalingen (waaronder de bestuurdersaansprakelijkheid). Zo blijven [bij]Jvoorbeeld de
bepalingen betreffende de aansprakelijkheid van deelnemers in een fiscale eenheid betreffende de
omzetbelasting van toepassing op alle bestaande (al dan niet geformaliseerde) belastingschulden. Ook
het fiscale (bodem)voorrecht van de Belastingdienst blijft van toepassing.”

De consequentie van de ruime mogelijkheden om fiscale schulden op derden te verhalen, is dus
dat belastingschulden soms voor een groter gedeelte kunnen worden geind dan het uit het
WHOA-akkoord voortvloeiende percentage dat door de schuldenaar wordt voldaan.

3.46 Onder welke voorwaarden de Ontvanger beleidsmatig kan instemmen met een WHOA-akkoord, is
geregeld in art. 73.3a.2 van de per 1 juli 2021 herziene Leidraad invordering 2008:104 (i) het
akkoord is schriftelijk aangeboden en voldoet aan de in art. 375 Fw gestelde eisen; (ii) de
Ontvanger is in een klasse ingedeeld waarin zijn wettelijke preferentie voldoende tot uiting komt;
en (iii) het is aannemelijk dat het aangeboden akkoord, afgezien van de daarvoor nog te
verrichten formaliteiten, door de rechtbank zou worden gehomologeerd. Uit deze laatste eis volgt
dat de ontvanger alleen zal instemmen met het aangeboden WHOA-akkoord indien hij daarmee
beter af is dan bij faillissement (art. 384 Fw, zie onder 3.12 en onder 3.54-3.59). Wat betreft de
tweede voorwaarde is bij de klassenindeling van belang dat de Ontvanger meer verhaalsrechten
en voorrechten heeft dan overige crediteuren (zie hiervoor onder 3.34-3.36), en dat vorderingen
van de fiscus dus geregeld alléén een klasse zullen vormen.10s De eerste voorwaarde uit art.
73.3a.2 van de Leidraad is enkel een overbodige herhaling van wettelijke vereisten waaraan een
WHOA-akkoord dient te voldoen.106

3.47 Ik keer terug naar de WHOA-afdeling. De tweede paragraaf daarvan bevat tot slot nog
bepalingen over de wijze waarop het akkoord wordt voorgelegd en in stemming wordt gebracht,
en hoe van de stemming verslag wordt gedaan (artt. 381 en 382 Fw).

3.48 De derde paragraaf heeft betrekking op de homologatie van het akkoord, de laatste stap om tot
een dwangakkoord te komen (zie ook onder 3.14). Het bevat bepalingen over het
homologatieverzoek (art. 383 Fw) en over de beslissing van de rechtbank op dat verzoek (art. 384
Fw).

3.49 Art. 383 Fw1o7 regelt wanneer de rechtbank om homologatie van het akkoord kan worden
verzocht (lid 1), dat bij een MKB-bedrijf schuldeisers en de ondernemingsraad slechts om
homologatie kunnen verzoeken met instemming van de schuldenaar (lid 2), wat geldt als de
rechtbank niet eerder betrokken is geweest bij de voorbereiding van het onderhandse akkoord (lid
3), dat in bepaalde gevallen een observator wordt aangesteld (lid 4), dat de zitting plaatsvindt
tussen acht en veertien dagen na indiening van het homologatieverzoek, dat de rechtbank zo
spoedig mogelijk een datum voor behandeling bepaalt en dat de schuldenaar of de
herstructureringsdeskundige die datum onverwijld aan de stemgerechtigde
vermogensverschaffers meedeelt (lid 4, 5 en 6), dat het homologatieverzoek tevens een verzoek
om toestemming voor opzegging van overeenkomsten omvat, indien de schuldenaar of de
herstructureringsdeskundige gebruik wil maken van die mogelijkheid (lid 7 jo. art. 373 Fw), en de
mogelijkheid tot het indienen van een verzoek tot afwijzing van het homologatieverzoek door
vermogensverschaffers en door wederpartijen van wie beoogd is de overeenkomst te wijzigen (lid
8 en 9).

3.50 Art. 384 lid 1 Fw bevat het uitgangpunt dat de rechter een homologatieverzoek toewijst, tenzij
sprake is van een afwijzingsgrond. Op moment dat de rechter om toewijzing is verzocht, is het
akkoord immers al aangenomen door middel van stemming.108 De homologatie dient ertoe om ook
de vermogensverschaffers te binden die niet hebben ingestemd met het akkoord.



3.51 Wat betreft het akkoord toetst de rechter in deze fase slechts (art. 384 Fw):

(i) of sprake is geweest van zuivere besluitvorming (zie met name de algemene afwijzingsgronden
uit lid 2),109 en

(ii) of sprake is van een redelijk akkoord (enkel op verzoek van daartoe bevoegde
belanghebbenden, zie de aanvullende afwijzingsgronden uit lid 3 en 4).110

3.52 Ook toetst de rechter, indien toestemming is verzocht voor het opzeggen van overeenkomsten,
of de schuldenaar in dreigende insolventie verkeert (art. 384 lid 5 jo. 370 lid 1 Fw).

3.53 De algemene afwijzingsgronden uit art. 384 lid 2 Fw, die vooral zijn bedoeld om een zuivere
besluitvorming te verzekeren, laat ik onbesproken. Wel ga ik in op de aanvullende
afwijzingsgronden uit lid 3 en 4. Die aanvullende afwijzingsgronden beogen ervoor te zorgen dat
het akkoord een herstructureringsplan omvat dat redelijk is.

3.54 Art. 384 lid 3 Fw luidt als volgt:

Op verzoek van één of meer stemgerechtigde schuldeisers of aandeelhouders die zelf niet met het
akkoord hebben ingestemd of die ten onrechte niet tot de stemming zijn toegelaten, kan de
rechtbank een verzoek tot homologatie van een akkoord, afwijzen als summierlijk blijkt dat deze
schuldeisers of aandeelhouders op basis van het akkoord slechter af zijn dan bij een vereffening
van het vermogen van de schuldenaar in faillissement.

3.55 De rechtbank kan dus op de voet van deze bepaling een homologatieverzoek afwijzen, als
summierlijk blijkt dat de vermogensverschaffer die om afwijzing verzoekt slechter af is onder het
akkoord dan bij een vereffening van het vermogen van de schuldenaar in faillissement. Dat maakt
dan dat het akkoord onredelijk is.111 Dit derde lid bevat het zogenoemde ‘no creditor worse
offbeginsel.112 De bepaling is grotendeels geinspireerd op de ‘best interest of creditors test’ uit de
Amerikaanse chapter 11-herstructureringsprocedure, waarbij het erom gaat dat een individuele
schuldeiser of aandeelhouder op basis van het akkoord niet slechter af mag zijn dan bij
vereffening in faillissement.113

3.56 Het is op grond van de wettekst en de parlementaire geschiedenis niet direct duidelijk of bij de
beoordeling of een schuldeiser slechter af zal zijn dan bij een vereffening van het vermogen van
de schuldenaar in faillissement, enkel moet worden betrokken wat de schuldeiser onder het
faillissement naar verwachting van de schuldenaar zou ontvangen.114 Er valt wel iets voor te
zeggen dat eventuele uitkeringen van derden (zoals een borg of een medeschuldenaar, of het
UWYV onder de loongarantieregeling, waarover par. 7) buiten beschouwing zouden moeten blijven.
Dat is dan in lijn met het bepaalde in art. 370 lid 2 Fw, dat het akkoord geen invloed heeft op
aansprakelijkheid van derden, zekerheid en regres/subrogatie (zie onder 3.39). Ook sluit dat aan
bij de criteria voor verplichte klassenindeling uit art. 374 Fw (zie onder 3.34-3.36). Hetzelfde geldt
voor de weigeringsgrond uit art. 384 lid 4 onder c Fw. Die houdt in dat homologatie kan worden
geweigerd als de klasse die niet met het akkoord heeft ingestemd, bestaat uit schuldeisers die in
faillissement een uitkering in geld tegemoet kunnen zien en deze schuldeisers in het akkoord niet
de mogelijkheid geboden krijgen om te kiezen voor een bedrag in geld ter grootte van het bedrag
in contanten dat zij naar verwachting in geval van faillissement zouden hebben ontvangen (‘cash
out-optie’).115 Ook daar is dus beslissend wat de positie van de schuldeiser zou zijn bij faillissement
van de schuldenaar

3.57 Op de afwijzingsgrond van art. 384 lid 3 Fw kan alleen een beroep worden gedaan door
stemgerechtigde vermogensverschaffers die zelf niet hebben ingestemd met het akkoord, of die
ten onrechte niet tot de stemming zijn toegelaten, zo volgt uit de wettekst.

3.58 Anders dan bij de afwijzingsgronden uit lid 2 en 4, is art. 384 lid 3 Fw niet imperatief
geformuleerd: op grond van deze aanvullende weigeringsgrond kan de rechtbank het verzoek om
homologatie afwijzen. De rechter lijkt hierbij een discretionaire bevoegdheid toe te komen.116



Tollenaar constateert terecht dat dit een wijziging is ten opzichte van het voorontwerp.117 Van den
Sigtenhorst schrijft dat een beperkt nadeel vermoedelijk niet zal leiden tot afwijzing van het
homologatieverzoek, nu de memorie van toelichting spreekt van een ‘aanmerkelijk slechtere’ positie
van de betreffende schuldeiser.118 Ook Vriesendorp & Van Kesteren menen dat de rechter hier een
ruime beoordelingsvrijheid heeft. Volgens hen zou homologatie op de voet van art. 384 lid 3 Fw
alleen moeten worden geweigerd, als de desbetreffende vermogensverschaffer ‘overduidelijk meer
kan verwachten van het faillissement van de schuldenaar dan hem wordt geboden in het akkoord'.119

3.59 Uit de parlementaire geschiedenis is niet met zekerheid af te leiden of art. 384 lid 3 Fw de rechter
inderdaad de mogelijkheid biedt om een akkoord toch te homologeren, ondanks een terecht
bezwaar van een schuldeiser dat hij bij een faillissement beter af zou zijn. De memorie van
toelichting is op dit punt ambigu en bevat ook passages waarin het tegendeel is vermeld.120
Dergelijke passages zijn ook elders in de parlementaire geschiedenis te vinden.121

3.60 Het vierde lid van art. 384 Fw bevat eveneens aanvullende afwijzingsgronden. Deze
afwijzingsgronden zijn alleen aan de orde indien niet alle klassen met het akkoord hebben
ingestemd. Kort gezegd122 dient de rechtbank homologatie af te wijzen indien een klasse van
‘mkb-schuldeisers’ bij afwezigheid van een zwaarwegende grond minder dan 20% van hun
vordering krijgt aangeboden (onder a), indien bij de verdeling van de waarde van het akkoord ten
nadele van een tegenstemmende klasse wordt afgeweken van de wettelijke of contractuele
rangorde van verhaal waardoor de betreffende vermogensverschaffers in hun belang worden
geschaad, zonder dat daarvoor een redelijke grond bestaat (onder b), indien een professionele
financier voor vorderingen die door pand of hypotheek zijn gedekt op basis van het akkoord
aandelen of certificaten aangeboden krijgt zonder in plaats daarvan te kunnen opteren voor een
uitkering in andere vorm (onder d), of indien andere schuldeisers dan genoemd onder d op basis
van het akkoord niet het recht hebben om te kiezen voor een uitkering in geld ter hoogte van het
bedrag dat zij bij vereffening in faillissement zouden krijgen (de ‘cash out-optie’, onder c).

3.61 Art. 384 Fw bepaalt verder nog dat de rechtbank een verzoek om toestemming te verlenen voor
het opzeggen van een overeenkomst afwijst indien geen sprake is van de toestand van dreigende
insolventie (lid 5 jo. art. 383 Fw), dat de rechter de mogelijkheid heeft een deskundige te
benoemen (lid 6 jo. art. 378 Fw), dat de rechtbank voorafgaand aan de beslissing op het
homologatieverzoek de gelegenheid voor zienswijzen biedt aan de schuldenaar, de
stemgerechtigde vermogensverschaffers en (voor zover aan de orde) de
herstructureringsdeskundige, observator en wederpartijen bij op te zeggen overeenkomsten (lid
7) en een regel over rechtsmacht en de mogelijkheid om in verzet te komen wegens het ontbreken
van internationale bevoegdheid (lid 8).

3.62 Paragraaf 4, de slotparagraaf van de WHOA-afdeling, heeft betrekking op de gevolgen van de
homologatie van het akkoord. Hier is geregeld dat het gehomologeerde akkoord verbindend is
voor de schuldenaar en voor alle stemgerechtigde schuldeisers en aandeelhouders (art. 385 Fw),
en dat het vonnis van homologatie in bepaalde gevallen een executoriale titel oplevert (art. 386
Fw). Tot slot is hier bepaald dat de schuldenaar bij iedere tekortkoming in de nakoming van het
akkoord direct in verzuim is en schadeplichtig is tegenover de stemgerechtigde schuldeisers of
aandeelhouders, tenzij de tekortkoming de schuldenaar niet kan worden toegerekend, en dat het
akkoord ontbinding daarvan kan uitsluiten (art. 387 Fw).

4 De werknemersuitzondering uit art. 369 lid 4 Fw

4.1 Als gezegd begint de afdeling over de homologatie van een onderhands akkoord met art. 369 Fw,
dat de paragraaf ‘algemene bepalingen’ vormt.

4.2 Art. 369 lid 4 Fw luidt als volgt:



4.3

4.4

4.5

4.6

4.7

4.8

Het in deze afdeling bepaalde is niet van toepassing op rechten van werknemers in dienst van de
schuldenaar die voortvloeien uit arbeidsovereenkomsten in de zin van artikel 610 van Boek 7 van
het Burgerlijk Wetboek.

Ten aanzien van deze werknemersrechten is de hele WHOA-afdeling niet van toepassing, zo volgt
uit de wettekst. Dat betekent dat de rechtspositie van werknemers niet kan worden gewijzigd
door een gehomologeerd akkoord en dus geborgd blijft (art. 369 lid 4 jo. 370 jo. 384 Fw).123 Ook
kunnen arbeidsovereenkomsten niet worden gewijzigd of beéindigd op grond van de WHOA-
bepalingen (art. 369 lid 4 jo. 373 jo. 384 Fw).124

Dat de hele afdeling niet van toepassing is, betekent ook dat een eventueel door de rechter
afgekondigde afkoelingsperiode (zie onder 3.41) geen werking heeft ten aanzien van deze
werknemersrechten (art. 376 Fw).125 Van den Sigtenhorst ziet dit overigens anders: volgens hem
leidt de uitsluiting uit art. 369 lid 4 Fw niet ertoe dat de afkoelingsperiode werknemers niet zou
kunnen raken, aangezien de afkoelingsperiode gericht zou kunnen zijn op alle schuldeisers van de
schuldenaar.12s

Dat een afkoelingsperiode op de voet van art. 369 lid 4 Fw geen werking heeft ten aanzien van
werknemersrechten strookt met de Herstructureringsrichtlijn (zie hierna onder 4.8). Ook de
minister gaat ervan uit dat een eventuele afkoelingsperiode geen werking heeft ten aanzien van
werknemersrechten, zo volgt uit het recente consultatievoorstel voor de Implementatiewet richtlijn
herstructurering en insolventie.127 In de concept-memorie van toelichting bij dit concept-
wetsvoorstel is vermeld dat art. 6 lid 5 Herstructureringsrichtlijn — dat erop neerkomt dat een
schorsing van individuele tenuitvoeringsmaatregelen in beginsel niet van toepassing is op
vorderingen van werknemers128 - geen implementatie behoeft omdat de WHOA blijkens art. 369 lid
4 Fw niet van toepassing is op rechten van werknemers.129

Het uitgangspunt van de Herstructureringsrichtlijn van 20 juni 2019 (zie ook onder 3.23) is dat
lidstaten de vrijheid om hebben rechten van werknemers al dan niet in een dwangakkoord te
betrekken.130 De richtlijn bepaalt hierover in art. 1 (*Onderwerp en toepassingsgebied’), lid 5, het
volgende:

De lidstaten kunnen bepalen dat de volgende vorderingen worden uitgesloten van, of niet worden
getroffen door, de in lid 1, onder a), bedoelde preventieve herstructureringsstelsels:

a) bestaande of toekomstige vorderingen van huidige of voormalige werknemers;

(o)
Dit strookt met de considerans van deze richtlijn, waarin onder meer is opgenomen:

“(30) Niettemin moeten de lidstaten kunnen vaststellen dat de aanstelling van een deskundige op het
gebied van herstructurering altijd noodzakelijk is in bepaalde omstandigheden, zoals wanneer: (...) het
herstructureringsplan maatregelen omvat die van invloed zijn op de rechten van werknemers (...)

(43) Schuldeisers die bij een herstructureringsplan zijn betrokken, inclusief werknemers, (...) moeten
het recht hebben om te stemmen over de goedkeuring van een herstructureringsplan. (...) Indien de
lidstaten besluiten om de aanspraken van de werknemers van de preventieve herstructureringsstelsels
uit te zonderen, mogen werknemers niet als betrokken partijen worden beschouwd. (...)

(44) (...) De lidstaten moeten ook kunnen bepalen dat specifieke regels worden vastgesteld ter
ondersteuning van de vorming van categorieén, waarbij niet-gediversifieerde of anderszins bijzonder
kwetsbare schuldeisers, zoals werknemers of kleine leveranciers, zouden profiteren van deze vorming
van categorieén.”

Dat de Herstructureringsrichtlijn lidstaten de ruimte laat om vorderingen van werknemers onder de
werking van een akkoord te brengen, neemt overigens niet weg dat werknemers tijdens de



preventieve herstructureringsprocedures de volledige arbeidsrechtelijke bescherming moeten
genieten (considerans onder 60; art. 13).131 De bescherming van werknemers betekent onder
meer dat hun rechten slechts onder bepaalde voorwaarden mogen worden opgeschort,
bijvoorbeeld indien de vorderingen onder een loongarantiefonds vallen (considerans onder 61;132
art. 6 lid 5 Herstructureringsrichtlijniss),

4.9 Kortom: met de keuze van de Nederlandse wetgever om de WHOA niet van toepassing te
verklaren op rechten van werknemers in dienst van de schuldenaar die voortvloeien uit
arbeidsovereenkomsten, is de ruimte benut die de Herstructureringsrichtlijn op dit punt biedt.134
Voor zover die ruimte niet wordt overschreden, is dan sprake van een nationale aangelegenheid
en wordt niet toegekomen aan richtlijnconforme interpretatie.

4.10 De werknemersuitzondering uit art. 369 lid 4 Fw is in het algemeen deel van de memorie van
toelichting als volgt toegelicht (p. 9):135

“Het akkoord kan geen wijzigingen aanbrengen in de rechten van werknemers op basis van de
arbeidsovereenkomst en Titel 10 van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek (BW) (artikel 369, vierde lid).
De rechtspositie van werknemers kan niet worden gewijzigd door een akkoord en blijft dus geborgd.”

En, in het kader van de mogelijkheid om lopende overeenkomsten eenzijdig te beéindigen als de
wederpartij niet instemt met een voorgestelde vrijwillige wijziging of beéindiging (art. 373 Fw) (p.
10):

“De WHOA biedt de schuldenaar ook de mogelijkheid om lopende overeenkomsten eenzijdig te
beéindigen als de wederpartij niet instemt met een voorgestelde vrijwillige wijziging of beéindiging
(artikel 373). Denk bijvoorbeeld aan een huurovereenkomst die als een molensteen rond de nek van de
onderneming hangt. Arbeidsovereenkomsten kunnen niet worden aangepast (artikel 369, vierde lid).”

In de artikelsgewijze toelichting is opgenomen (p. 31):

“Uit het vierde lid volgt dat het akkoord geen wijzigingen kan aanbrengen in verplichtingen van de
schuldenaar jegens zijn werknemers op basis van een arbeidsovereenkomst. Daarvoor dient een
specifieke regeling die met de Wet Werk en Zekerheid en de Wet arbeidsmarkt in balans is
gestroomlijnd.”

4.11 Tegen deze achtergrond is vanuit de Tweede Kamer gevraagd (i) welke andere mogelijkheden
een onderneming heeft als bij een WHOA-herstructurering ook een reorganisatie van het bedrijf
(met mogelijke ontslagrondes) nodig is, (ii) of per definitie sprake zal zijn van ontslag en het (zo
mogelijk) moeten aangaan van een nieuwe arbeidsovereenkomst, en (iii) of andere wetgeving hier
mogelijkheden voor biedt.136 In de nota naar aanleiding van het verslag heeft de minister hier als
volgt op gereageerd:137

“De leden van de CDA-fractie merken terecht op dat een akkoord geen wijzigingen kan aanbrengen in de
rechten van werknemers (artikel 369, vierde lid). Als bij een herstructurering ook een reorganisatie van
het personeelsbestand nodig is, dient dit te gebeuren op basis van het reguliere arbeidsrecht dat is
neergelegd in Titel 10 van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek (BW). Wanneer als gevolg van
bedrijfseconomische omstandigheden arbeidsplaatsen komen te vervallen, kan de werkgever het UWV
om toestemming vragen om arbeidsovereenkomsten op te zeggen. Op grote reorganisaties is vaak een
sociaal plan van toepassing. Een sociaal plan is doorgaans een overeenkomst tussen de werkgever en
één of meerdere vakorganisaties, de ondernemingsraad of de personeelsvertegenwoordiging, waarin de
personele gevolgen van een reorganisatie worden geregeld. Het plan kan inhouden dat medewerkers
worden ontslagen, maar ook regels bevatten over de herplaatsing van werknemers of de aanpassing
van de arbeidsvoorwaarden. In het plan wordt ook vastgelegd welke rechten de betrokken werknemers
hebben. Dit betreft bijvoorbeeld het recht op vergoedingen, begeleidingsfaciliteiten of scholing. Wanneer
als gevolg van een reorganisatie meer dan 20 werknemers worden ontslagen, moet de werkgever dit op



basis van artikel 3 van de Wet melding collectief ontslag melden bij het UWV en bij de belanghebbende
verenigingen van werknemers."”

Als een werkgever in het kader van een herstructurering personeel wil ontstaan, zal dus de
gewone weg van art. 7:669 lid 3 onder a BW moeten worden gevolgd, opzegging wegens
bedrijfseconomische omstandigheden.

4.12 Ook uit de parlementaire geschiedenis blijkt dus dat de WHOA geen mogelijkheid biedt tot
wijziging van rechten van werknemers die uit een arbeidsovereenkomst met de schuldenaar
voortvloeien.

4.13 Overigens hebben de Wet werk en zekerheid (Wwz) en de Wet arbeidsmarkt in balans (Wab)
waarnaar in de memorie van toelichting wordt verwezen (zie onder 4.10), onder andere
veranderingen aangebracht in het ontslagrecht. De (beperkte) mogelijkheden van werkgevers om
andere wijzigingen aan te brengen in hun verplichtingen jegens werknemers zijn in deze wetten
echter ongemoeid gelaten.

4.14 De werknemersuitzondering is ruim geformuleerd: om op de voet van art. 369 lid 4 Fw buiten het
bereik van de WHOA te vallen is slechts vereist dat het gaat om (i) werknemers en (ii) rechten die
uit de arbeidsovereenkomst voortvloeien. Dit is niet nader geclausuleerd.13s

4.15 Het eerste vereiste, werknemerschap, roept direct de vraag op hoe het zit met werkenden die
geen arbeidsovereenkomst hebben, maar werkzaam zijn op basis van een overeenkomst van
opdracht, zoals freelancers, zzp’ers of andere opdrachtnemers.139 Als die overeenkomst aan de
hand van de maatstaf uit de beschikking van de Hoge Raad Uitkeringsgerechtigde/Gemeente
Amsterdami4o inderdaad niet kwalificeert als een arbeidsovereenkomst, zullen zij tekstueel niet
onder de uitzondering van art. 369 lid 4 Fw vallen. Van der Pijl wijst er echter terecht op dat het
Europese werknemersbegrip, dat zich aan het ontwikkelen is, ruimer is dan het Nederlandse
werknemersbegrip.141 Dat zou kunnen betekenen, zo schrijft Van der Pijl, dat ook zelfstandigen,
zeker de schijnzelfstandigen, onder omstandigheden kunnen betogen dat zij moeten worden
aangemerkt als werknemers in de zin van de Herstructureringsrichtlijn en dat derhalve hun
rechten, waaronder die uit art. 13 van de Richtlijn,142 niet aangetast kunnen worden door de
eventuele homologatie van een akkoord.143

4.16 Dat het akkoord geen wijzigingen kan aanbrengen in de verplichtingen van de
werkgever/schuldenaar jegens zijn werknemers, leidt ertoe dat werknemers niet als
stemgerechtigde schuldeisers worden aangemerkt, zo is ook opgenomen in de memorie van
toelichting:144

“Nu het akkoord geen wijzigingen kan aanbrengen in verplichtingen van de schuldenaar jegens zijn
werknemers, worden werknemers niet aangemerkt als stemgerechtigde schuldeisers.”

4.17 Dit is overigens anders wanneer het gaat om vorderingen van een werknemer die berusten op
een andere grondslag dan de arbeidsovereenkomst: die kunnen wél bij het akkoord worden
betrokken (nu art. 369 lid 4 Fw is beperkt tot rechten van werknemers die voortvloeien uit een
arbeidsovereenkomst). Te denken is bijvoorbeeld aan een geldlening die de werknemer heeft
verstrekt.14s

4.18 De ratio voor het opnemen van de werknemersuitzondering lijkt te zijn gelegen in bescherming
van de werknemer, namelijk het borgen van zijn rechtspositie (zie citaten onder 4.10), maar
helemaal zeker is dat niet.146 De keuze van de wetgever om de positie van werknemers uit te
zonderen, is tamelijk summier toegelicht.147 Dat maakt het motief voor de werknemersuitzondering
niet heel helder.14s

4.19 Het lijkt erop dat het opnemen van de werknemersuitzondering in de WHOA een politieke keuze



is geweest.149 In de literatuur is wel geschreven dat het, vanwege de politieke gevoeligheid van
het onderwerp ‘werknemer’, onhaalbaar werd geacht om consensus te bereiken om de WHOA (al
dan niet geclausuleerd)ise ook van toepassing te laten zijn op werknemersrechten.1s1 Bij die keuze
zijn gedurende de parlementaire behandeling geen principiéle vraagtekens geplaatst.

4.20 Die vraagtekens bij de werknemersuitzondering zijn wél geplaatst in de literatuur. Volgens Van
der Pijl ‘bevreemdt zij enigszins’.152 Tollenaar is zeer kritisch over de uitzondering, omdat deze
volgens hem de belangen van werknemers juist schaadt. Zolang er geen mogelijkheid bestaat om
ontslagverplichtingen buiten surseance en faillissement te herstructureren, maar men wel buiten
surseance en faillissement noodlijdende ondernemingen wil kunnen redden en de daarmee
verbonden werkgelegenheid behouden, blijft de noodzaak bestaan om de verplichtingen die uit
noodzakelijke ontslagen voortvloeien, te kortwieken. Dit vormt een daadwerkelijke materiéle
inkorting van de rechten die de ontslagen werknemers als crediteur hebben, zo schrijft hij.153 Ook
Broeders vindt het een gemiste kans dat er niet voor is gekozen om werknemers onderdeel van
het akkoord te laten zijn en hen in een aparte categorie in te delen, temeer omdat de (toen nog
ontwerp-)Herstructureringsrichtlijn dit wel mogelijk maakt.154 Josephus Jitta heeft voorgesteld de
mogelijkheid te openen dat een werkgever/schuldenaar in overleg met de vakorganisaties of de
ondernemingsraad in het kader van een reorganisatie als onderdeel van een onderhands akkoord
afspraken maakt over de rechten van werknemers.155 Schreurs pleit voor het schrappen van de
werknemersuitzondering.1s6

4.21 Ook in de consultatiereacties op het voorontwerp van de WHOA is kritiek geuit op de
werknemersuitzondering.157 INSOLAD heeft begrip voor de uitzondering, maar vindt dat de positie
van werknemers in het kader van herstructureringen in bredere zin dient te worden
heroverwogen, onder andere naar aanleiding van de uitspraak van het Europese Hof van Justitie
inzake Smallsteps.158 Volgens de NOVA zou het uitsluiten van de mogelijkheid van het aanpassen
van de arbeidsovereenkomsten in het kader van de WHOA kunnen worden heroverwogen.159 VNO-
NCW en MKB-Nederland kunnen moeilijk begrijpen dat van alle partijen offers worden gevraagd
om een onderneming van een faillissement te behoeden, behalve van de werknemers van de
onderneming.160

4.22 In dit verband is op te merken dat in er zijn algemeenheid een sterk contrast bestaat tussen de
bescherming van werknemers buiten insolventie enerzijds, en de verregaand ingeperkte
bescherming in faillissement anderzijds.161 Volgens Mennens lijkt er inmiddels communis opinio te
bestaan dat dit sterke contrast genuanceerd dient te worden.162 Hoe dat er echter uit zou moeten
zien, is een fundamentele en rechtspolitieke vraag, die om een integrale benadering van het
krachtenveld vraagt. Terecht merkt Mennens op dat het antwoord daarop in eerste instantie uit de
politiek moeten komen, en, zo zou ik daaraan willen toevoegen, niet van de rechter. In de aanloop
naar de WHOA is door de minister en het parlement deze vraag echter afgehouden. Om niet te
zeggen: de hete aardappel is weer doorgeschoven.163 De kloof tussen ontslag binnen en buiten
faillissement is onder de WHOA immers volledig gehandhaafd door de positie van werknemers in
een pre-insolventieakkoord ongemoeid te laten.164

Consultatie Voorontwerp WCO II en de reactie van de Pensioenfederatie

4.23 De WHOA (en zijn voorloper) zijn, zoals hiervoor al aan de orde kwam, in aanloop naar het
wetsvoorstel ter internetconsultatie voorgelegd. In beide voorontwerpen (zie onder 3.21) is de
werknemersuitzondering opgenomen.

4.24 In het voorontwerp van de WCO II luidde de werknemersuitzondering als volgt (art. 368 lid 9 Fw
(concept-tekst)):16s5

“Het in deze afdeling bepaalde is niet van toepassing ten aanzien van verplichtingen van de schuldenaar
die voortvloeien uit ten tijde van het aanbieden van het akkoord bestaande arbeidsovereenkomsten in
de zin van artikel 610 van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek.”



4.25 De bepaling was dus in twee opzichten anders geformuleerd dan de huidige bepaling van art.
369 lid 4 Fw. In de eerste plaats was vermeld dat het ging om verplichtingen van de schuldenaar
(die voortvloeien uit arbeidsovereenkomsten), in plaats van de huidige tekst, waarin het gaat om
rechten van werknemers (die voortvloeien uit arbeidsovereenkomsten). In de tweede plaats

bevatte de concept-tekst een clausulering dat de arbeidsovereenkomsten bestonden ten tijde van

het aanbieden van het akkoord. In de huidige tekst staat die clausulering niet.

4.26 In de parlementaire geschiedenis is niet toegelicht waarom deze wijzigingen ten opzichte van de

concept-tekst zijn doorgevoerd. Ik ga ervan uit dat geen inhoudelijke wijziging van de bepaling is
beoogd. Dat kan ook worden afgeleid uit de toelichting op de bepaling in de concept-memorie van
toelichting bij art. 368 lid 9 Fw (concept-tekst), die als volgt luidde:1ee

“Uit dit lid volgt dat het akkoord niet de wijziging van een arbeidsovereenkomst kan inhouden. Daarvoor

dient het daartoe bestemde traject, dat recent met de Wet Werk en Zekerheid is gestroomlijnd.”

Dit is nagenoeg dezelfde toelichting die is gegeven op art. 369 lid 4 Fw (in de artikelgewijze
toelichting op het WHOA-voorstel, zie onder 4.10).

4.27 De Pensioenfederatie is de overkoepelende belangenbehartiger van bijna alle Nederlandse

pensioenfondsen. Zij heeft op beide voorontwerpen gereageerd. In haar consultatiereactie van 29
november 2017 heeft de Pensioenfederatie onder meer het volgende opgemerkt (onderstrepingen

in origineel):167

“De aanleiding om te reageren is dat:
1. een aantal gevolgen uit het wetsvoorstel onduidelijk is voor pensioenfondsen;
2. pensioenfondsen financieel worden geraakt als aan hen een dwangakkoord wordt opgelegd,; en

3. pensioenfondsen geraakt worden vanwege de samenhang van het wetsvoorstel met sociale- en
pensioenwetgeving.

(..)

In 2014 heeft de Pensioenfederatie overigens ook gereageerd op de consultatie van de Wet Continuiteit

Ondernemingen II, de voorloper van het wetsvoorstel dat nu ter consultatie wordt aangeboden. Als wij
het wetsvoorstel van toen vergelijken met het wetsvoorstel dat nu voorligt, constateren wij dat onze
opmerkingen niet tot enige wijziging en/of verduidelijking hebben geleid.

()

Het ‘dwangakkoord’ leidt er (waarschijnlijk) toe dat (een deel van) het resterende vorderingsbedrag
moet worden kwijtgescholden. De schuld gaat immers voor een deel teniet zodat ook de vordering
(deels) vervalt. (...)

Verzoek

Wij verzoeken u aan artikel 61 WW, naast faillissement, surseance van betaling en schuldsanering
natuurlijke personen, ook het 'dwangakkoord’ toe te voegen, dan wel in de memorie van toelichting bij
het wetsvoorstel te verduidelijken dat het dwangakkoord in het kader van artikel 61 WW wordt gezien
als een toestand van te hebben opgehouden te betalen. (...)"

4.28 Ervan uitgaande dat pensioenpremies wél onder een akkoord vallen (en dus niet onder de
werknemersuitzondering), vraagt de Pensioenfederatie dus om een uitbreiding van de
loongarantieregeling (zie hierna par. 7), zodat bij de homologatie van een akkoord de
pensioenpremies worden overgenomen door het UWV.

4.29 De minister heeft echter niet gereageerd op de opgeworpen vraagpunten.ies Uit de
wetsgeschiedenis van de WHOA blijkt dat ook het parlement hieraan geen aandacht heeft
besteed. Aan de afwezigheid van een reactie van de minister of een verduidelijking of wijziging

van de regelgeving (zoals de WHOA of de loongarantieregeling) sinds de consultatiereactie van de



Pensioenfederatie, is naar mijn mening geen argument te ontlenen voor het antwoord op de
voorliggende prejudiciéle vraag, noch in positieve noch in negatieve zin.

4.30 Inmiddels is de Pensioenfederatie overigens teruggekomen van dit standpunt dat

pensioenpremies in een akkoord kunnen worden betrokken. In haar consultatiereactie op het
voorontwerp voor de Implementatiewet richtlijn herstructurering en insolventie (zie hiervoor onder
3.23) schrijft de Pensioenfederatie onder meer:169

“Zowel op basis van de [WHOA] als het wetsvoorstel inzake de [WCO I] zijn we van mening dat deze
pensioenpremievorderingen volgen uit ‘'rechten van werknemers die volgen uit een
arbeidsovereenkomst’ zoals genoemd in artikel 369, vierde lid van de Faillissementswet."”

5 Bedrijfstakpensioenfondsen en de af te dragen premies

5.1

5.2

5.3

5.4

Om te kunnen beoordelen of vorderingen van een bedrijfstakpensioenfonds die bestaan uit
achterstallige pensioenpremies onder de werking van de WHOA kunnen vallen, bevat deze
paragraaf een korte weergave van de systematiek van verplicht gestelde
bedrijfstakpensioenfondsen en de gevolgen van een verplichtstelling (onder 5.2-5.5), de
rechtsbetrekking tussen werkgever en werknemer (onder 5.6-5.9), waarbij pensioen een
arbeidsvoorwaarde is (zie onder 5.10), de premiebetaling aan en de invordering door het
bedrijfstakpensioenfonds (onder 5.11-5.16), het recht van de werknemer op premiebetaling door
de werkgever (onder 5.17-5.20) en tot slot de kwalificatie van dat recht: voorvloeiend uit de
arbeidsovereenkomst (onder 5.21-5.27) en binnen de reikwijdte van art. 369 lid 4 Fw (onder 5.28-
5.36).

Verplichtstelling en de gevolgen daarvan

Bedrijfstakpensioenfondsen zijn pensioenfondsen ten behoeve van een of meer bedrijfstakken of
delen van een bedrijfstak, aldus art. 1 Pensioenwet (Pw). De wettelijke mogelijkheid tot
verplichtstelling van deelname in een bedrijfstakpensioenfonds is geregeld in de Wet verplichte
deelneming in een bedrijfstakpensioenfonds 2000 (Wet Bpf 2000).170 Deze mogelijkheid dient
volgens de parlementaire geschiedenis een economisch en een sociaal doel.171 Het verplichtstellen
van deelname aan een bedrijfstakpensioenfonds levert een belangrijke bijdrage aan de
verkleining van de ‘witte vlekken’ (werknemers die geen aanvullend pensioen opbouwen) en
‘grijze vlekken’ (werknemers die een pensioenregeling hebben van inferieure kwaliteit).172 Omdat
bedrijfstakpensioenfondsen (op dit momenti73) op de voet van art. 8 Wet Bpf 2000 verplicht zijn
om zogenoemde ‘doorsneepremies’ te hanteren (premies die kort gezegd voor alle deelnemers
gelijk zijn of een gelijk percentage bedragen van het loon), wordt solidariteit afgedwongen tussen
oude en jonge, zieke en gezonde werknemers en tussen grote en kleine ondernemingen in de
desbetreffende bedrijfstak.174 Ook het Europese Hof van Justitie heeft overwogen dat de
Nederlandse bedrijfstakpensioenfondsen een essentiéle sociale functie vervullen.17s

De verplichtstelling van deelname aan een bedrijfstakpensioenfonds berust op een besluit van de
Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid, op verzoek van het ‘georganiseerde bedrijfsleven’
(art. 2 lid 1 Wet Bpf 2000).176 De verplichtstelling vestigt een wettelijke pensioenplicht in de
bedrijfstak waarop het verplichtstellingsbesluit betrekking heeft.177

Het gevolg van een verplichtstelling is dat werkgevers en deelnemers wettelijk verplicht zijn de
statuten en (uitvoerings- en pensioen-)reglementen van het bedrijfstakpensioenfonds na te leven
(art. 4 Wet Bpf 2000).178 Deze verplichtingen ontstaan van rechtswege op het moment waarop aan
de voorwaarden voor verplichte deelneming wordt voldaan.17e De wettelijke nalevingsplicht geldt
bijvoorbeeld voor de in het uitvoeringsreglement opgenomen verplichting van de werkgever tot
betaling van pensioenpremie en aanmelding van werknemers. Indien voldaan is aan de in een
pensioenreglement neergelegde voorwaarden, vloeien de pensioenaanspraken van de deelnemer
zelfstandig en rechtstreeks voort uit dat pensioenreglement.1so



5.5 De verplichtstelling creéert de voor pensioenen typische driehoeksverhouding tussen de

werknemer, de werkgever en de pensioenuitvoerder (in dit geval het bedrijfstakpensioenfonds).1s1

De rechtsbetrekking tussen werkgever en werknemer en de gelijkstelling daarvan met een
pensioenovereenkomst

5.6 De verplichtstelling van deelname in een bedrijfstakpensioenfonds heeft tot gevolg dat er tussen

5.7

5.8

5.9

de werkgever en werknemer een rechtsbetrekking met betrekking tot pensioen ontstaat. Er is
geen sprake van een pensioenovereenkomst tussen de werkgever en de werknemer, maar hun
rechtsbetrekking is daarmee wel gelijkgesteld, zo bepaalt art. 2 lid 2 onder a Pw:1s2

Artikel 2. Nadere bepalingen definities
(..)

2. Met een pensioenovereenkomst wordt gelijkgesteld:

a. de uit de dienstbetrekking voortvloeiende rechtsbetrekking tussen een werkgever en een
werknemer met betrekking tot pensioen in geval van deelneming in een bedrijfstakpensioenfonds
op basis van een verplichtstelling; en

()

Deze gelijkstelling van de rechtsbetrekking tussen een werkgever en werknemer in geval van
verplichte deelneming in een bedrijfstakpensioenfonds met een pensioenovereenkomst is in de
memorie van toelichting van de Pensioenwet als volgt toegelicht:1s3

“Evenals in de PSW wordt in het wetsvoorstel de situatie waarin de werkgever en de werknemer geen
afspraken maken betreffende pensioen, maar wel sprake is van een verplichtstelling op basis van de
Wet Bpf 2000, gelijkgesteld met de situatie waarin er sprake is van een pensioenovereenkomst."”

In de memorie van toelichting bij de Pensioenwet valt verder nog te lezen dat bij verplichte
deelneming aan een bedrijfstakpensioenfonds geen pensioenovereenkomst wordt gesloten
tussen de individuele werkgever en de individuele werknemer. Dat maakt echter niet uit voor de
rechten en plichten die werkgever wederzijds hebben:1s4

“Voor de rechten en plichten over en weer tussen werkgever en werknemer maakt het echter niet uit,
of zij het pensioen feitelijk zelf overeenkomen, dan wel dat de hun vertegenwoordigende organisaties
dat doen. Dit wetsvoorstel gaat uit van de fictie dat de werkgever en werknemer in een bedrijfstak waar
een verplichtgestelde regeling geldt een pensioenovereenkomst hebben gesloten.”

Met andere woorden: ook als er geen pensioenovereenkomst is tussen werkgever en werknemer
geldt de fictie dat de werkgever en werknemer een pensioenovereenkomst hebben gesloten.iss De
daaruit voortvloeiende rechten en plichten van werknemer en werkgever staan op één lijn staan
met de rechten en plichten die werknemer en werkgever zouden hebben als zij zelf een
pensioenovereenkomst zouden hebben gesloten.

Pensioen is arbeidsvoorwaarde

5.10 Het staat buiten discussie dat pensioen op zichzelf een arbeidsvoorwaarde is, dus een recht van

de werknemer dat voortvloeit uit de arbeidsovereenkomst.186 Zo schrijft Lutjes:187

“Pensioen dat voor werknemers als onderdeel van de arbeidsovereenkomst wordt overeengekomen is
een arbeidsvoorwaarde en heeft een beloningskarakter.”

Premiebetaling aan en invordering door het bedrijfstakpensioenfonds

5.11 Een verplichtstelling tot deelname in een bedrijfstakpensioenfonds leidt ertoe dat de werkgever

pensioenpremie dient te betalen aan het bedrijfstakpensioenfonds (zie onder 5.4).



5.12 Het voldoen van de premies is echter geen voorwaarde om het recht van een werknemer op een
pensioen te doen ontstaan. Ook als de werkgever geen premies heeft afgedragen, moet het
bedrijfstakpensioenfonds de pensioenverplichtingen jegens de deelnemer nakomen.1s88 Datzelfde
geldt wanneer de werkgever de werknemer niet bij het bedrijfstakpensioenfonds heeft
aangemeld. Hier geldt dus - als uitgangspuntise — het beginsel: ‘geen premie, wel pensioen’.19
Hiermee wordt omzeiling van de verplichtstelling voorkomen. Dat strookt met de doelen en de
bijzondere wettelijke taken van verplicht gestelde bedrijfstakpensioenfondsen (zie onder 5.2).

5.13 Het beginsel ‘geen premie, wel pensioen’ maakt dat individuele werknemers in beginsel zelf geen
direct belang hebben om hun werkgever te dwingen tot het afdragen van premies aan een
verplicht gesteld bedrijfstakpensioenfonds. Zij hebben immers recht op pensioen, ook al heeft er
geen premieafdracht plaatsgevonden. De Hoge Raad heeft dat ook met zoveel worden overwogen
in het GOM-arrest (waarover nader onder 5.23):191

“3.11 Bij de hier aan de orde zijnde uitleg van de art. 7:663 en 7:664 BW dient voorts de
omstandigheid te worden betrokken dat de werknemer die zowel voor als na de overgang van de
onderneming verplicht deelneemt in hetzelfde bedrijfstakpensioenfonds, in die zin geen belang heeft bij
het instellen van een vordering tot premiebetaling tegen de overdragende werkgever of de verkrijger,
dat de verplichting van het pensioenfonds om aangesloten werknemers - als zij aan de daartoe
gestelde voorwaarden voldoen - pensioenuitkeringen te doen, bestaat onafhankelijk van het antwoord
op de vraag in hoeverre door de werkgever de verschuldigde premie is voldaan. (...)"

5.14 Op collectief niveau hebben werknemers er natuurlijk wel belang bij dat pensioenpremies worden
afgedragen, want niet-afgedragen premies leiden tot een lagere dekkingsgraad. Een lagere
dekkingsgraaf leidt tot een grotere kans op kortingen. Zie het vervolg van rov. 3.11 van het GOM-
arrest (mijn onderstreping):192

"(...) Als het pensioenfonds niet over een eigen recht zou beschikken om de verkrijger aan te spreken
tot betaling van achterstallige premies, zou de nakoming van de - voor de dekkingsgraad van het totaal
van de verplichtingen van het pensioenfonds belangrijke — verplichting van de verkrijger om eventuele
achterstallige premies te voldoen, dus onvoldoende zijn gewaarborgd. Indirect kunnen daardoor ook de
belangen van de werknemers zelf worden geschaad, namelijk in het geval het pensioenfonds wegens
een te lage dekkingsgraad zou overgaan tot korting op de pensioenen (art. 134 Pw) .”

5.15 Behalve aan het door de Hoge Raad genoemde risico van korting kan ook worden gedacht aan
het niet-indexeren van pensioenen. Zie ook Lutjens in een noot onder een uitspraak van de
Centrale Raad van Beroep:193

“Aldus heeft het incidenteel niet betalen van de premie niet direct financieel nadeel voor de werknemer,
maar dat kan wel ontstaan (minder premie zal hoe dan ook gevolgen hebben voor de financiéle
huishouding van een pensioenfonds en kan ook gevolgen hebben voor de nakoming van voorwaardelijke
verplichtingen, zoals voorwaardelijke toeslagen).”

5.16 Vanwege het belang van voldoende dekking, mede tegen de achtergrond van het uitgangspunt
‘geen premie, wel pensioen’, is één van de belangrijkste taken van een bedrijfstakpensioenfonds
om ervoor zorg te dragen dat werkgevers de verschuldigde pensioenpremies betalen (de
handhavingsplicht).194 Indien een werkgever ten onrechte geen pensioenpremies afdraagt -
bijvoorbeeld omdat de werkgever meent niet onder de werkingssfeer te vallen - heeft het
pensioenfonds vergaande mogelijkheden om de premies te incasseren. Zo kunnen
pensioenfondsen na aanmaning een dwangbevel uitvaardigen en daarmee zelf een executoriale
titel creéren (art. 21 Wet Bpf 2000). De werkgever kan daartegen in verzet komen bij de civiele
rechter binnen dertig dagen na betekening van het dwangbevel (art. 21 lid 5 Wet Bpf 2000).195 Het
bedrijfstakpensioenfonds kan dus op eenvoudige en weinig kostbare wijze achterstallige
pensioenpremies invorderen.196 Qok zijn bestuurders van de werkgever hoofdelijk aansprakelijk
voor betaling van de premies en dienen zij betalingsonmacht aan het bedrijfstakpensioenfonds te



melden (art. 23 Wet Bpf 2000).197 Het doel van die meldingsplicht is dat het
bedrijfstakpensioenfonds op een vroegtijdig tijdstip op de hoogte raakt van de betalingsonmacht,
zodat het zich kan beraden op zijn opstelling ten aanzien van de onderneming.198

Het recht van de werknemer op premiebetaling door de werkgever

5.17 Tegenover de plicht tot premiebetaling van de werkgever staat niet alleen een recht van het
bedrijfstakpensioenfonds om premies te innen; de werkgever is ook jegens de werknemers
verplicht tot betaling van pensioenpremies aan het bedrijfstakpensioenfonds. Dat heeft de Hoge
Raad in zijn algemeenheid (niet alleen voor de situatie van aansluiting bij een
bedrijfstakpensioenfonds maar ook voor een ‘gewone’ pensioenovereenkomst) overwogen in rov.
3.10 van het GOM-arrest (mijn onderstreping):199

“Verplichtingen die voortvioeien uit een arbeidsovereenkomst ter zake van pensioen hebben als
bijzonderheid dat daarbij in de regel sprake is van een driehoeksverhouding tussen de werknemer, de
werkgever en een pensioenuitvoerder als bedoeld in art. 23 lid 1 in verbinding met art. 1 Pw. De
werkgever is uit hoofde van de pensioenovereenkomst (of daarmee gelijk te stellen rechtsbetrekking in
geval van verplichte deelneming op grond van de Wet Bpf 2000, zie hiervoor in 3.5) jegens de
werknemer verplicht tot premiebetaling aan de pensioenuitvoerder. De pensioenuitvoerder heeft
daarnaast een eigen recht jegens de werkgever op betaling van de premie. (...)"

5.18 Dat de werkgever jegens de werknemers verplicht is tot premieafdracht betekent,
spiegelbeeldig, dat werknemers jegens de werkgever een recht hebben op afdracht van
pensioenpremies aan het bedrijfstakpensioenfonds. Van dit recht kunnen werknemers ook
nakoming afdwingen, maar daarbij zullen ze in het algemeen geen belang hebben, zo volgt uit rov.
3.11 van het GOM-arrest (zie hiervoor onder 5.13).

5.19 Juist dit werknemersrecht is cruciaal bij de beantwoording van de prejudiciéle vraag. Als de
achterstallige pensioenpremies in het WHOA-akkoord kunnen worden betrokken, worden
werknemers immers beperkt in hun recht om jegens de werkgever afdracht van pensioenpremies
af te dwingen.

5.20 In de literatuur over art. 369 lid 4 Fw lijkt niet steeds te worden onderkend dat werknemers er in
hun rechtsverhouding met de werkgever recht op hebben dat hun werkgever pensioenpremies
afdraagt. Zo schrijft Mouthaan, die meent dat een pensioenpremieachterstand niet onder de
werknemersuitzondering valt: ‘Ten eerste is de premieachterstand geen recht van een werknemer
maar van het bpf."200 Ook Van den Sigtenhorst schrijft dat het ‘niet aannemelijk is’ dat vorderingen
van pensioenfondsen uitgesloten zijn van de werking van de WHOA, omdat het ‘immers geen
rechten van de werknemers betreft'.201

Dit recht van de werknemer vloeit voort uit de arbeidsovereenkomst

5.21 Dat de verplichting tot premiebetaling op de wet is gebaseerd (zie onder 5.3 en 5.4), doet er niet
aan af dat tevens sprake is van een uit de arbeidsovereenkomst voortvloeiende verplichting van de
werkgever jegens de werknemer. Dat volgt uit de hiervoor besproken regel, dat onder art. 2 lid 2
Pw de rechtsbetrekking tussen werkgever en werknemer met betrekking tot pensioen in geval van
deelneming in een bedrijfstakpensioenfonds, gelijkgesteld wordt met een pensioenovereenkomst
(zie onder 5.6-5.9). Zie ook Lutjens (mijn onderstreping):202

“In geval van de verplichte deelneming in een bedrijfstakpensioenfonds is er op grond van art. 4 Wet
Bpf 2000 een gehoudenheid de statuten en reglementen van het verplichtgestelde
bedrijfstakpensioenfonds na te leven. De premiebetalingsplicht is veelal in het uitvoeringsreglement
opgenomen. Er is dan sprake van een op de wet gebaseerde verplichting tot premiebetaling. Dit gegeven
staat er niet aan in de weg dat er tevens sprake is van een uit de arbeidsovereenkomst voortvioeiende
verplichting jegens werknemers. Op grond van de tussen de werkgever en de werknemer bestaande
arbeidsovereenkomst ontstaat immers de verplichting tot deelneming in en premiebetaling aan het




verplichtgestelde bedrijfstakpensioenfonds. Dat de wettelijke regeling de verplichtingen uit de
arbeidsovereenkomst invult of aanvult, betekent niet dat daarom de verplichtingen niet — mede - uit de
arbeidsovereenkomst voortvloeien. De omstandigheid dat art. 2 lid 2, onder a, PW de rechtsbetrekking
uit een verplichte deelneming in een bedrijfstakpensioenfonds met een pensioenovereenkomst
gelijkstelt, onderstreept dat in deze rechtsbetrekking tussen werkgever en werknemer de verplichtingen
uit hoofde van de Wet Bpf 2000 bestaan.”

5.22 De gelijkstellingsbepaling van art. 2 lid 2 onder a Pw leidt er dus toe dat de rechtsbetrekking
tussen werkgever en werknemer bij een verplichte deelneming in een bedrijfstakpensioenfonds
niet verschilt van de rechtsbetrekking die voortvloeit uit een pensioenovereenkomst.

5.23 Dat de rechtsbetrekking uit een verplichte deelneming in een bedrijfstakpensioenfonds dezelfde
is die ontstaat als een pensioenovereenkomst, is door de Hoge Raad in het GOM-arrest
uitdrukkelijk overwogen voor de situatie van overgang van onderneming. In deze zaak had
schoonmaakbedrijf GOM, dat verplicht deelneemt in een bedrijfstakpensioenfonds een andere
schoonmaakonderneming, VBG, gekocht. De werknemers gingen op grond van overgang van
onderneming (art. 7:662 e.v. BW) van rechtswege mee over en vielen - zowel voor als na de
overname - onder hetzelfde bedrijfstakpensioenfonds. GOM werd door het
bedrijfstakpensioenfonds aangesproken voor de betaling van premies die VBG vo6r de overname
onbetaald had gelaten. Het hof oordeelde dat GOM op grond van art. 7:663 BW gehouden was de
achterstallige premies van VBG aan het bedrijfstakpensioenfonds te voldoen. Naar aanleiding van
de hiertegen aangevoerde cassatieklachten overwoog de Hoge Raad onder meer het volgende
(mijn onderstreping):203

“3.5. Uit dit samenstel van de art. 7:663, 7:664 lid 1 en 7:664 lid 2 BW en de daarop gegeven
toelichting volgt dat het geval waarin de overdragende en de verkrijgende werkgever beiden verplicht
deelnemen in hetzelfde bedrijfstakpensioenfonds op grond van de Wet Bpf 2000, valt onder de werking
van art. 7:663 BW. Dit betekent dat verplichtingen van de werkgever die voortvioeien uit verplichte
deelneming in een bedrijfstakpensioenfonds op grond van de Wet Bpf 2000 moeten worden aangemerkt
als verplichtingen die voortvioeien uit de arbeidsovereenkomst in de zin van art. 7:663 BW. Dit strookt
met het stelsel van de Pensioenwet (Pw), waarin een pensioenovereenkomst wordt gedefinieerd als
“"hetgeen tussen een werkgever en een werknemer is overeengekomen betreffende pensioen” (art. 1
Pw) en met een pensioenovereenkomst wordt gelijkgesteld “de uit de dienstbetrekking voortvloeiende
rechtsbetrekking tussen een werkgever en een werknemer met betrekking tot pensioen in geval van
deelneming in een bedrijfstakpensioenfonds op basis van een verplichtstelling” (art. 2 lid 1, aanhef en
onder a, Pw).”

5.24 De door de werkgever af te dragen premies aan een bedrijfstakpensioenfonds moeten volgens
de Hoge Raad dus worden aangemerkt als verplichtingen die voortvloeien uit de
arbeidsovereenkomst in de zin van art. 7:663 BW.

5.25 De andersluidende opvatting van Mouthaan, dat een premieschuld niet voortvloeit uit de
arbeidsovereenkomst maar uit de wet - waaraan hij de gevolgtrekking verbindt dat een
premieschuld niet onder de uitzondering van art. 369 lid 4 Fw valt —, lijkt mij dan ook niet juist.204
Datzelfde geldt voor het standpunt dat AHG in haar schriftelijke opmerkingen (onder 2.3.15)
inneemt, namelijk dat de verplichting van werkgevers om pensioenpremies af te dragen weliswaar
onlosmakelijk is verbonden met het bestaan van een arbeidsrelatie, maar dat dat de
premievorderingen nog niet maakt tot ‘rechten die voortvloeien uit een arbeidsovereenkomst’
zoals bedoeld in art. 369 lid 4 Fw.

5.26 De overwegingen in het GOM-arrest zijn ingestoken vanuit de regelgeving voor overgang van
onderneming. Naar mijn mening gelden die overwegingen echter breder en moet in zijn
algemeenheid worden aangenomen dat verplichtingen van de werkgever die voortvloeien uit
verplichte deelname in een bedrijfstakpensioenfonds moeten worden aangemerkt als
verplichtingen die voortvloeien uit de arbeidsovereenkomst. Ook Lutjens acht het aannemelijk dat



het oordeel van de Hoge Raad in het GOM-arrest van algemene betekenis is:205

“Het is van belang op te merken dat de Hoge Raad dit oordeel geeft op basis van het geval waarin de
overdragende en de verkrijgende werkgever beiden verplicht deelnemen in hetzelfde verplichtgestelde
bedrijfstakpensioenfonds. Dat was namelijk de situatie in het GOM-arrest. Het is aannemelijk dat het
oordeel van de Hoge Raad gelet op de argumentatie gebaseerd op het stelsel van de Pensioenwet van
algemene betekenis is en geldt voor alle andere situaties waarin sprake is van verplichtingen
voortviloeiende uit de verplichte deelneming in een bedrijfstakpensioenfonds.”

5.27 Anders dan AHG in haar schriftelijke opmerkingen betoogt (onder 2.3.13), lees ik niet dat Verburg
een andere opvatting zou zijn toegedaan over de reikwijdte van de overwegingen uit het GOM-
arrest, en dat hij meent dat die overwegingen niet kunnen worden doorgetrokken naar andere
situaties. De opmerking van Verburg waarop dat standpunt van AHG is gebaseerd (in zijn noot
onder het arrest2o0s), luidt dat het oordeel van de Hoge Raad in het GOM-arrest een ‘beperkt
uitstralingseffect’ heeft. Die opmerking heeft echter betrekking op Verburgs eerdere constatering,
dat ‘het oordeel van de Hoge Raad [...] beperkt [is] tot situaties als bedoeld in art. 7:664 lid 2 BW: voor
en na de transactie betrokkenheid van hetzelfde bedrijfstakpensioenfonds’, en dus niet, zo bedoelt hij
kennelijk, op élke situatie waarin sprake is van overgang van onderneming. Dat Verburg dat
bedoelt, blijkt ook de verwijzing naar de conclusie van A-G Timmerman in dezelfde zin.207

Dit recht van de werknemer valt onder art. 369 lid 4 Fw

5.28 Mijns inziens is het oordeel van de Hoge Raad in het GOM-arrest over de kwalificatie van
verplichtingen van de werkgever die voortvloeien uit verplichte deelname in een
bedrijfstakpensioenfonds dus van algemene betekenis. Dan is de consequentie dat 66k in het
kader van de WHOA moet worden aangenomen dat verplichtingen van de werkgever die
voortvloeien uit verplichte deelname in een bedrijfstakpensioenfonds kwalificeren als
verplichtingen die voortvloeien uit de arbeidsovereenkomst. Daarmee vallen zij onder de
werknemersuitzondering van art. 369 lid 4 Fw.

5.29 Dat is dan ook het standpunt dat Lutjens inneemt in zijn noot bij de uitspraak waarin de
onderhavige prejudiciéle vragen zijn gesteld (mijn onderstreping):2o08

“(....) maar de vervolgvraag is of pensioenpremies verschuldigd aan de pensioenuitvoerder zijn aan te
merken als rechten van werknemers uit een arbeidsovereenkomst.

Een overeenkomstige vraag heeft de Hoge Raad bevestigend beantwoord in verband met
pensioenpremies in relatie tot de overgang van rechten en plichten uit een arbeidsovereenkomst als
bedoeld in art. 7:663 BW. In het arrest van GOM oordeelde de Hoge Raad 14 oktober 2016, PJ
2016/156 dat pensioenpremies verschuldigd aan een verplichtgesteld bedrijfstakpensioenfonds zijn aan
te merken als “verplichtingen die voortvioeien uit een arbeidsovereenkomst in de zin van art. 7:663
BW”. (...) Dat baseerde de Hoge Raad niet alleen op de tekst van de wet, maar ook op de gegeven
toelichting, alsmede op het stelsel van de Pensioenwet waarin de uit de verplichte deelneming in een
bedrijfstakpensioenfonds voortvloeiende rechtsbetrekking tussen een werkgever en een werknemer
met een pensioenovereenkomst zijn gelijk gesteld (art. 2 lid 2 Pensioenwet). Deze zelfde lijn van
denken zou aangenomen kunnen worden in verband met art. 369 lid 4 BW [A-G: bedoeld zal zijn: Fw].
Dit artikel zelf maakt ook geen uitzondering voor bepaalde rechten en werknemersbelang is er mee
gemoeid dat — ook — de pensioenpremies buiten het akkoord blijven.

Nu spreekt de Hoge Raad in het GOM-arrest over de "verplichtingen” en wel die in de zin van art. 7:663
BW "“voor de werkgever” uit een arbeidsovereenkomst voortvloeien en spreekt art. 369 Fw over
“"rechten van werknemers”. De vraag of hier een andere betekenis en reikwijdte uit volgt zou ik
ontkennend willen beantwoorden, omdat verplichtingen van de een (werkgever) rechten van de ander
(werknemer) weerspiegelen. Het recht van de werknemer impliceert derhalve een plicht (tot in casu
premiebetaling) voor de werkgever. Art. 370 lid Fw voorziet in de mogelijkheid om rechten van
schuldeisers te wijzigen. Dit heeft in verband met art. 369 lid 4 Fw naar mijn oordeel geen betrekking
op het recht van pensioenuitvoerders om — zelfstandig — premie te vorderen, want dat zou of tevens




het premievorderingsrecht van de werknemer aantasten, dan wel een vrij zinledige actie zijn indien het
premievorderingsrecht van de werknemer blijft bestaan . Weliswaar zijn in de driehoeksverhouding van
werknemer <> werkgever <> pensioenuitvoerder zelfstandige vorderingsrechten van de werknemer en
de pensioenuitvoerder te onderkennen, zoals ook de Hoge Raad in rov. 3.10 en 3.11 van het GOM-
arrest oordeelde. Het lijkt mij gelet op de opmerking in de vorige zin in verband met een effectieve
rechtsbescherming van het recht van de werknemers niet aannemelijk dat in dit geval van art. 369 Fw
de werknemer wel, maar de pensioenuitvoerder niet een vorderingsrecht heeft. Met een eenvoudig
volmacht zou de werknemer het vorderingsrecht ook nog door de pensioenuitvoerder kunnen laten
uitoefenen, maar dat is natuurlijk geen principieel argument.

Al met al concludeer ik dat het recht en daarmee de verplichting tot betaling van pensioenpremies niet
onder de regels van de WHOA vallen.”

5.30 Belangrijk lijkt mij bovendien dat ook in deze situatie de ratio geldt die de Hoge Raad benoemt in
het GOM-arrest aan het slot van rov. 3.11, namelijk dat (als de achterstallige premies onbetaald
zouden blijven) de belangen van de werknemers indirect kunnen worden geschaad als het
pensioenfonds wegens een te lage dekkingsgraad zou overgaan tot korting op de pensioenen.
Het niet afdragen van premies kan dus gevolgen hebben voor de rechten van werknemers. Dat
vanwege het beginsel ‘geen premie, wel pensioen’ (zie onder 5.12-5.16) een werknemer niet
onmiddellijk getroffen wordt in een individuele pensioenaanspraak, maakt dat niet anders.

5.31 AHG neemt hierover in haar schriftelijke opmerkingen (onder 3.4-3.5) een andere opvatting in,
die overeenstemt met die van Mouthaan20s en De Gruyter.210 Volgens hen raakt het niet betalen
van achterstallige bedrijfstakpensioenpremies niet de belangen van werknemers, omdat bij
pensioen het beginsel ‘geen premie, wel pensioen’ geldt. Zij zouden dan ook geen nadeel lijden
door het onbetaald blijven van bedrijfstakpensioenpremies. Deze benadering lijkt mij niet juist,
omdat het onbetaald blijven van achterstallige bedrijfstakpensioenpremies wél de belangen van
werknemers raakt, zij het indirect en op de langere termijn (zie onder 5.14-5.15).

5.32 Tegen deze achtergrond kan ook moeilijk worden volgehouden dat de ratio van art. 369 lid 4 Fw
niet wordt doorkruist als de premievorderingen van bedrijfstakpensioenfondsen buiten de
bepaling zouden vallen, zoals AHG in haar schriftelijke opmerkingen stelt (onder 3.1-3.6).211

5.33 Mijns inziens is het juist wél in strijd met de ratio van art. 369 lid 4 Fw, nu in de voorgaande
opvattingen wordt miskend dat het onbetaald blijven van pensioenpremies wel degelijk de rechten
van werknemers kan schaden. Hier geldt precies wat de Hoge Raad overwoog in het GOM-arrest,
namelijk dat door het niet voldoen aan de verplichting van de werkgever/schuldenaar ‘indirect ook
de belangen van de werknemers zelf kunnen worden geschaad’ (zie onder 5.14).

5.34 Als bijkomend argument noemt Lutjens verder dat ook als de vorderingsrechten van het
bedrijfstakpensioenfonds wél onder de WHOA zouden vallen en dus in een akkoord zouden
kunnen worden betrokken, het vorderingsrecht van de werknemer terzake van de afdracht van
pensioenpremies jegens de werkgever hoe dan ook blijft bestaan.212 De werknemer heeft op dit
punt immers een eigen recht (zie ook onder 5.17-5.19). De werkgever/schuldenaar zal dan alsnog
aan het bedrijfstakpensioenfonds moeten betalen.

5.35 Op grond van het voorgaande spreekt het voorstel van Visscher, om een onderscheid te maken
tussen de behandeling van enerzijds de rechten van werknemers (die niet onder de werking van
de WHOA vallen) en anderzijds de vorderingen van een bedrijfstakpensioenfonds die uit die
rechten voortvloeien (die wel onder de werking van de WHOA vallen), weinig aan.213 Immers, de
vorderingen inzake de achterstallige pensioenpremies komen dan alsnog terecht bij de
werkgever/schuldenaar.

5.36 Ten slotte is in dit verband ook nog te wijzen op de eerdere concept-tekst van art. 369 lid 4 Fw,
namelijk dat de verplichtingen van de schuldenaar die voortvloeien uit arbeidsovereenkomsten,



niet onder de WHOA vallen (zie onder 4.24). Ook dit bevestigt dat het in feite niet uitmaakt of de
kwestie beantwoord wordt vanuit het perspectief van de werknemer c.q. schuldeiser (‘rechten
voortvloeiend uit arbeidsovereenkomsten’) dan wel vanuit het perspectief van de werkgever c.q.
schuldenaar (‘verplichtingen voortvloeiend uit arbeidsovereenkomsten’). Het zijn twee kanten van
dezelfde medaille. Deze uitwisselbaarheid wordt ook wel geillustreerd doordat de memorie van
toelichting in de artikelsgewijze toelichting spreekt van ‘verplichtingen van de schuldenaar jegens
zijn werknemers’, waar de algemene toelichting en de wettekst het heeft over ‘rechten van
werknemers’.214

6 Maakt de werknemersuitzondering de WHOA minder effectief?

6.1 Door AHG is nog aangevoerd dat het reorganiserend vermogen van de WHOA zou worden
ondermijnd als pensioenpremies onder de werking van art. 369 lid 4 Fw zouden vallen (schriftelijke
opmerkingen onder 5.1.1-5.16). Ook in de literatuur is dit wel te lezen. Zo schrijft Visscher:21s

“En in de tweede plaats [A-G: het eerste argument is dat de wetgever niet lijkt te hebben beoogd
om vorderingen van het bedrijfstakpensioenfonds van de WHOA uit te sluiten, zie hierna onder
8.6] omdat het de WHOA veel minder effectief zou maken en zelfs dwangakkoorden en
herstructureringen zou kunnen frustreren. Indien de vorderingen van een bedrijfstakpensioenfonds niet
onder de WHOA zouden vallen, dan zou het bedrijfstakpensioenfonds onder meer middels een
dwangbevel op vrij effici€nte wijze executoriaal beslag kunnen leggen op het vermogen van een
rechtspersoon. Verder zou de in art. 376 Fw genoemde afkoelingsperiode in dat geval naar mijn mening
niet van toepassing zijn op het bedrijfstakpensioenfonds. Art. 369 lid 4 Fw bepaalt namelijk dat, indien
de in dat artikel genoemde uitzonderingssituatie zich voordoet, de gehele afdeling niet van toepassing is
(en dus ook art. 376 Fw niet). Het risico zou dan bestaan dat een bedrijfstakpensioenfonds een
herstructurering zouden kunnen frustreren door middels een dwangbevel tot executie over te gaan
teneinde zijn vordering op de rechtspersoon te verhalen. Ook zou het bedrijfstakpensioenfonds dan
mogelijk kunnen aansturen op een faillissement. Bedrijfstakpensioenfondsen behoren doorgaans tot de
grotere schuldeisers van een rechtspersoon en het uitsluiten van bedrijfstakpensioenfondsen zou in de
praktijk aan succesvolle herstructureringen in de weg kunnen staan. Het kan naar mijn mening daarom
niet de bedoeling van de wetgever zijn geweest om vorderingen van bedrijfstakpensioenfondsen van de
WHOA uit te sluiten.”

6.2 Visscher noemt dus twee redenen voor zijn stelling dat de WHOA minder effectief is als
achterstallige premievorderingen onder de uitzondering van art. 369 lid 4 Fw vallen. De eerste
reden is dat bedrijfstakpensioenfondsen met een dwangbevel achterstallige premies kunnen innen
en zo de herstructurering van de onderneming doorkruisen. De tweede reden versterkt dit,
namelijk dat de afkoelingsregeling van art. 376 Fw in dat geval ook niet van toepassing is.

6.3 Op zichzelf is het juist dat bedrijfstakpensioenfondsen met een dwangbevel achterstallige premies
kunnen innen (zie onder 5.16). En inderdaad zou dan ook de afkoelingsperiode van art. 376 Fw
niet gelden, omdat de uitzondering van art. 369 lid 4 Fw met zich meebrengt dat de gehele
regeling van de WHO niet van toepassing is (zie onder 4.4-4.5). Het punt lijkt mij echter dat
bedrijfstakpensioenfondsen altijd al met een dwangbevel achterstallige premies kunnen innen, dus
ook in de periode die voorafgaat aan het aanbieden van een WHOA-akkoord, waarin de
onderneming al in betalingsproblemen verkeert. Bedrijfstakpensioenfondsen kunnen dus ook het
afkondigen van zo’n afkoelingsperiode vaor zijn. Daarbij dient te worden bedacht dat
betalingsonmacht op de voet van art. 23 Wet Bpf 2000 aan het bedrijfstakpensioenfonds dient te
worden gemeld, juist zodat het fonds zich kan beraden op zijn positie (zie ook onder 5.16).

6.4 Ten slotte is nog het volgende op te merken. Hiervoor is al besproken dat de WHOA vooral een
instrument biedt voor financiéle herstructurering en zich, juist vanwege art. 369 lid 4 Fw, minder
goed leent voor operationele herstructurering (zie onder 3.8). Dat bedrijfstakpensioenfondsen ook



tijdens een afkoelingsperiode tot inning van achterstallige premies kunnen overgaan, is mijns
inziens een uitvloeisel van de categorische werknemersuitzondering. Zoals gezegd, berust deze
uitzondering op een politieke keuze (zie onder 4.19 en 4.22).

7 Loongarantieregeling

7.1 Hoofdstuk IV van de Werkloosheidswet (WW) is getiteld ‘Overneming van de uit dienstbetrekking
voortvloeiende verplichtingen bij onmacht van de werkgever te betalen’. De daar opgenomen
waarborgfondsregeling wordt aangeduid als de loongarantieregeling.216

7.2 Hoewel Nederland deze regeling al kent sinds 1968, is zij inmiddels mede gebaseerd op de in
1980 geintroduceerde Europese Insolventierichtlijn.217 De loongarantieregeling dient ter
bescherming van werknemers. In de considerans van de Insolventierichtlijn is opgenomen:

“(3) Er zijn voorzieningen nodig om werknemers bij insolventie van de werkgever te beschermen en
hun een minimum aan bescherming te bieden, in het bijzonder om de honorering van hun onvervulde
aanspraken te garanderen met inachtneming van de noodzaak van een evenwichtige economische en
sociale ontwikkeling in de Gemeenschap. Daartoe moeten de lidstaten een fonds oprichten dat de
honorering van de onvervulde loonaanspraken van de betrokken werknemers waarborgt.

(4) Met het oog op een billijke bescherming van de betrokken werknemers is het passend de staat van
insolventie te definiéren in het licht van de wetgevingstendensen terzake in de lidstaten en dit begrip
uit te breiden tot andere insolventieprocedures dan liquidatie. Teneinde de betalingsverplichting van het
waarborgfonds vast te stellen, moeten de lidstaten de mogelijkheid hebben in dit verband te bepalen dat
een toestand van insolventie die aanleiding geeft tot verscheidene insolventieprocedures, behandeld zal
worden alsof het om één enkele insolventieprocedure ging.”

7.3 De loongarantieregeling voorziet in, kort gezegd, betaling van (achterstallig) loon door het UWV
aan een werknemer, indien diens werkgever — in mijn woorden - in betalingsonmacht verkeert
(over dit laatste direct hierna onder 7.4). De inleidende bepaling van de loongarantieregeling is te
vinden in art. 61 WW. Deze bepaling luidt als volgt:

Een werknemer heeft recht op uitkering op grond van dit hoofdstuk, indien hij van een werkgever,
die in staat van faillissement is verklaard, aan wie surseance van betaling is verleend, ten aanzien
van wie de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen van toepassing is, of die anderszins
verkeert in de blijvende toestand dat hij heeft opgehouden te betalen, loon, vakantiegeld, of
vakantiebijslag te vorderen heeft of indien hij geldelijk nadeel kan ondervinden doordat deze
werkgever bedragen die hij in verband met de dienstbetrekking met de werknemer aan derden
verschuldigd is, niet heeft betaald.

7.4 Uit art. 61 WW volgt dat de loongarantieregeling van toepassing is indien de werkgever (i) failliet
is verklaard, (ii) surseance van betaling is verleend, (iii) onder de werking van de wsnp valt, of (iv)
anderszins verkeert in de blijvende toestand dat hij heeft opgehouden te betalen.

7.5 De overname van achterstallig loon en vakantiegeld betreft een periode van maximaal dertien
weken voorafgaand aan de opzegging van de arbeidsovereenkomst door de curator (art. 61 lid 1
onder a WW). Verder wordt het loon overgenomen over de opzegtermijn (art. 61 lid 1 onder b
WW).

7.6 Op grond van art. 61 lid 1 onder c WW voorziet de loongarantieregeling ook in betaling van
‘bedragen die de werkgever in verband met de dienstbetrekking met de werknemer aan derden
verschuldigd is’, over een periode van maximaal een jaar voorafgaand aan het einde van de
opzegtermijn. Uit art. 61 WW volgt dat als bijkomende voorwaarde voor het overnemen van
betalingen die de werkgever aan derden is verschuldigd, geldt dat de werknemer ‘geldelijk nadeel
kan ondervinden' doordat de werkgever die bedragen niet heeft betaald.



7.7 Onder deze aan derden verschuldigde bedragen, vallen ook de aan een bedrijfstakpensioenfonds
te betalen premies, zo is bevestigd in rechtspraak van de Centrale Raad van Beroep.218 Ook
andere betalingen kunnen hier overigens onder vallen, zoals bijvoorbeeld een de failliete
werkgever op zich genomen verplichting tot terugbetaling van opleidingskosten van een
werknemer jegens diens voormalig weergever.219

7.8 Verder is door de Centrale Raad van Beroep geoordeeld dat met het onbetaald hebben gelaten
van bedrijfstakpensioenpremies, ook is voldaan aan het vereiste dat de werknemer ‘geldelijk
nadeel kan ondervinden’.220 Dat strookt met de overweging van de Hoge Raad in het GOM-arrest
dat onbetaald gebleven premies indirect de belangen van werknemers kunnen schaden (zie ook
onder 5.14).

7.9 Uit art. 61 WW volgt dat de loongarantieregeling niet van toepassing is tijdens een WHOA-
procedure, maar slechts op vier andere situaties van betalingsonmacht (zie onder 7.3-7.4).221 Zou
de loongarantieregeling tijdens een WHOA-situatie overigens wél van toepassing zijn, dan vallen
achterstallige pensioenpremies die door het akkoord worden getroffen alsnog niet onder het
bereik van de loongarantieregeling; in dat geval zijn die premies immers niet langer ‘aan derden
verschuldigd’ als gevolg van het akkoord.222

7.10 Zoals hiervoor is besproken, is tijdens de parlementaire behandeling van de WHOA niet
gereageerd op het voorstel van de Pensioenfederatie om art. 61 WW aan te passen en onder het
toepassingsbereik van die bepaling ook het WHOA-akkoord te brengen (zie onder 4.27-4.29).

8 Conclusie en beantwoording van de prejudiciéle vraag

8.1 Het voorgaande leidt tot de volgende conclusies.

8.2 Art. 369 lid 4 Fw bevat een categorische uitzondering voor rechten van werknemers in dienst van
de schuldenaar die voortvloeien uit arbeidsovereenkomsten: deze rechten vallen niet onder de
werking van de WHOA.

8.3 In de wetsgeschiedenis bij de WHOA is niets vermeld over de vraag of achterstallige
pensioenpremies wel of niet onder de in art. 369 lid 4 Fw genoemde ‘rechten van werknemers’
vallen. In de consultatiefase heeft de Pensioenfederatie gevraagd naar de gevolgen van een
dwangakkoord voor achterstallige pensioenpremies, maar op deze vragen is in de parlementaire
geschiedenis niet ingegaan (zie onder 4.27-4.29).

8.4 Dat de werkgever/schuldenaar premies aan het verplicht gestelde bedrijfstakpensioenfonds dient
af te dragen, is niet alleen een recht van het bedrijfstakpensioenfonds, maar ook een recht van de
werknemer zé&If (zie onder 5.17-5.20). Uit het GOM-arrest van de Hoge Raad volgt dat dit recht van
de werknemer voortvloeit uit de arbeidsovereenkomst (zie onder 5.21-5.27). De werknemer kan
jegens de werkgever nakoming van dit recht afdwingen (zie onder 5.18).

8.5 Gelet op de algemene en ongeclausuleerde formulering van art. 369 lid 4 Fw moet daarom worden
aangenomen dat achterstallige pensioenpremies kwalificeren als ‘rechten van werknemers die
voortvloeien uit arbeidsovereenkomsten’, als omschreven in deze bepaling.

8.6 Enkele auteurs betogen dat de wetgever niet zou hebben bedoeld om vorderingen van
bedrijfstakpensioenfondsen uit te zonderen van de regeling van de WHOA.223 Voor dat standpunt
is echter geen steun te vinden in de parlementaire geschiedenis (zie onder 8.3).

8.7 Ook kan niet worden aangenomen, zoals enkele auteurs hebben gesteld,224 dat het in strijd zou
zijn met de ratio van art. 369 lid 4 Fw om achterstallige bedrijfstakpensioenpremies buiten de
regeling van de WHOA te houden, omdat een werknemer ook recht op pensioen heeft als de



werkgever geen of minder premies heeft afgedragen (zie onder 5.32-5.33). Met deze benadering
wordt miskend dat het onbetaald blijven van pensioenpremies wel degelijk de rechten van
werknemers kan schaden. Hier geldt precies wat de Hoge Raad overwoog in het GOM-arrest,
namelijk dat door het niet voldoen aan de verplichting van de werkgever/schuldenaar ‘indirect ook
de belangen van de werknemers zelf kunnen worden geschaad' (zie onder 5.14).

8.8 Als ervan wordt uitgegaan dat de ratio van art. 369 lid 4 Fw erin gelegen is om de WHOA niet van
invloed te laten zijn op de rechtspositie van werknemers (zie onder 4.18), dus op de rechten en
plichten van de werknemer, dan is het juist in overeenstemming met die ratio om achterstallige
bedrijfstakpensioenpremies buiten de regeling van de WHOA te houden. Een andere opvatting kan
de rechtspositie van werknemers immers juist wel - zij het indirect — schaden.

8.9 De vraag of het wenselijk is dat de rechten van werknemers in alle opzichten geborgd blijven in
een WHOA-traject, kan mijns inziens geen rol spelen bij de beantwoording van de prejudiciéle
vraag. Dat neemt niet weg dat geconstateerd kan worden dat er consensus lijkt te bestaan dat
het grote verschil tussen de rechtspositie van werknemers in en buiten faillissement niet houdbaar
is (zie onder 4.22), en dat het mede hierdoor voorstelbaar is dat de werknemersuitzondering
uiteindelijk contraproductief uitpakt (zie onder 4.20). Ook de kloof tussen de rechtspositie van
werknemers en die van andere werkenden wordt hierdoor verder verdiept (zie onder 4.15). Het is
echter aan de politiek om oplossingen te zoeken voor deze problemen.

8.10 Het voorgaande leidt ertoe dat de vraag van de rechtbank Amsterdam als volgt dient te worden
beantwoord: op grond van art. 369 lid 4 Fw is de WHOA niet van toepassing op achterstallige
pensioenpremies van bedrijfstakpensioenfondsen.

9 Conclusie

De conclusie strekt tot beantwoording van de prejudiciéle vraag als hiervoor onder 8.10 vermeld.
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