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Sineds 2002 85 de optwildeeling van do pre-pack in de
praktilk in volle gans, Het wetsvoorsiel Wet congi-
muileil oadernemingen | beoogt die praktitk cep
Furidisch kader 1o bioden. In 4kt artikel wordt op di
resultaten van 48 Gaillissemenien ingerasn waarin
v de faillietverkiaring ren beoogd curater §5 san-
gewezen. De resullaten worden besprolen aan de
hand van de relevante bepalingen In het welsvoor-
stel WOO L

1. Infeiding

Op 22 oktober 2013 is het wetsvoorstel Wet continuiteit on-
dernemingen | (hierna: WCO [) ter consultatie aangeboden
aan het Mederlandse publiek.? Het wetsvoorstel hiedt een
wettelijke grondslag voor de aanwijzing van een beoogd
curator voorafgaand aan een surseance van betaling of fail-
lissement. Tijdens de voorfase kan de beoogd curator on-
derzoek doen naar de mogelijkheden van een pre-pack. Fen
pre-pack is een voér faillissement in beslotenheid voorbe-
reide doorstart van (gezonde onderdelen van) de onderne-
ming die door een activatransactie na de faillietverklaring
wordt geéffectueerd.” De Raad van State heeft inmiddels
advies uitgebracht over de WCO 1. Naar verwachting zal het
aangepaste wetsvoorstel in het voorjaar van 2015 naar de
Tweede Kamer worden gezonden. In de tussentijd is de pre-
pack een hot itemn in faillissernentsldnd. Literatuur verschijnt
in een sneltreinvaart en in drie jaar tijd is de pre-pack als
buitenwettelijk instrument al tientalien keren toegepast in
de praktijk.* Ook de media en politiek hebben het fenomeen
opgepakt, als gevolg van spraakmakende (en niet onomstre-
den) pre-packs inzake het Ruwaard van Puttenziekenhuis,
Schoenenreus, Marlies Dekker, Heiploeg, Neckermann en
Estro.

Hoofdzakelijk staat de legitimiteit van de pre-pack ter dis-
cussie, waarbij de focus sterk ligi op de vraag of sprake is
van misbruik. Zo wordt de pre-pack geregeld gezien als een
oneigenlijk instrument om goedkoop werknemers, contrac-
fen en schulden te saneren via een (schijn)faillissement,
waarbij doorstartkandidaten {bewust) buiten de deur wor-

i Gelieve dit artikel aan te halen as: LR, Hurenkamp, ‘Faiiliet of fast forward?
Een analyse van de pre-pack ia de praktijlc, 7wl 2015/20. .. Hurenkamp is
advocaat bij Wija & Stael Advocaten te Utrecht.

2 De WCG | en bijbehorende memorie van toelichting {hierna: MvI)
zijn te raadplegen via www.internetconscitatie.nlfwet_continuiteit_
ondernemingen_i.

3 MMWA. Totlenaar, ‘Faitlissementsrechiers van Nederland: geef ons de pre-
packt’, T 2071723,

4 Zie voor gedane suggesties m.b.t, de toepassing van de pre-pack in de
huidige praktijk WP Jengepier en K.P. Hoogenboezem, ‘Wie is de stille
bewindvoerder?’, FiP 2013, 6 en NW.A, Tellenaar, 'Van pre-pack naar stilie
bewindvoering: een nuttige rechtsfiguur in de maak’, FIP 2013, 8,

den gehouden.” Of een pre-pack daadwerkelijk tot mishruik
leidt, is maar de vraag. Worden schutldeisers en werknemers
daadwerkelijk benadeeld? Of zijn zij juist gebaat bij een pre-
pack, omdat de schade van een faillissernent wordt voor-
komen? Bij deze vragen blijft onderbelicht hoe de pre-pack
feitelijk wordt toegepast in de prakiijk, tot welke resultaten
dat leidt en wat het alternatieve scenario zou zijn geweest.’®
In dit artikel wordt op deze aspecten ingegaan, waarbij de
resultaten van 48 faillissementen met {een poging tot) een
pre-pack op een rij worden gezet.

2. Empirisch onderzoek

In de huidige praktifk vindt de sanwijzing van een beoogd
curator al plaats, doordat het merendeel van de rechtban-
ken hier sinds 2012 aan meewerkt. Snelheid, het voorko-
men van waardeverlies en behoud van werkgelegenheid
worden gezien als de belangrijkste voordelen van een pre-
pack. Ook kan een pre-pack bijdragen aan een betere infor-
matievoorziening aan potentiéle doorstartkandidaten en
is de onderhandelingspositie van de schuldenaar sterker.
Verder wordt een door de schuldenaar voorgekookt fail-
lissement voorkomen doordat een curator eerder {in stilte)
aan boord komt.* Hierdoor kan een pre-pack leiden tot een
hogere opbrengst dan een doorstart die wordt voorbereid
tijdens het faillissernent.” De meest genoemde bezwaren
zijn het gebrek aan transparantie en openbaarheid van het
proces, het onthreken van betrokkenheid van schuideisers
en voldoende (rechierlijk) toezicht en het risico op oneigen-
lijk gebruik en concurrentievervalsing.'

De WCO | ondersteunt de goede ervaringen van de rechi-
banken die met experimenten in de praktiik ziin opgedaan
en becogt die praktijk een juridisch kader te bieden. Het ju-
ridisch kader bestaat uit procedurevoorschriften en regels

5 WM, van Andel, “Stop met de pre-pack’, Tvi 200437, R.J. van der Ham,
‘Liever failliet dan doorgaan met slecht personeel: over het risico van mis-
bruik van de pre-pack’, ArbeidsRecht 2014)28 en G, Gispen, 'De “pre-pack”
is ondeugdelijk en niet goed voor de gezamenlijke schuldeisers’, in: 40XL
(fiber amicorum MM, Franken), 2013,

6 Zie voor eerdere bijdragen over deze aspecten R.R. Verkerk, M. Windt &
T.L. Rozendal, 'Pre-packs: lransparantie en verantwoording', Tl 2014/40
en ML Cools, Een doorstart in voorverpakking', FIP 2013/8.

7 Met uitzondering van de Rechtbank Midden-Nederiand en de Rechtbank
Limburg,

8 M.R. van Zanten, ‘Aan het werk mel de pre-packt, ArbeidsRecht 2813/47,
FEA. Smetsers, Herizking faillissementsrecht: wettelijke regeling voor de
pre-pack op komst', JUT 2013/21 en NW.A, Tollenaas, ‘Faillissernentsrech-
ters van Nederland; geef ons de pre-packl, Tvf 3011123,

9 Uit de eerste resuitaten van het praktijkonderzoek van de Radboud Uni-
versiteit Nijmegen in samenwerking met BDO Consultants blijks dat sen
pre-pack minimaal 10% meer waarde genereert, Zie | Verbeek, ‘Optreden
stille bewindvoerder izidt tot hogere boedelverkoop, Financieel Daghlad 7
juli 2014.

10 MHFE vanVugt, 'De Nederlandse pre-pack: time-out, pleasel’, FIP 2014/47,
0. Tacoma & C, Weebers-Vrenken, ‘The b(ackside van cen pre-pack-fait-
lissement’, VGR 2013, 6, B. Tideman, ‘Kritische kanttekeningen bij de pre-
pack’, FIP 20136 en L.C. van Apeldoorn, ‘Pre-packs’, 1w 201217,
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over de beveegdheden en taken van de betrokken partijen
bij de aanwijzing van een beoogd curator. Het wetsvoor-
stel bevordert enerzijds een gestructureerde en doelma-
tige afwikkeling van faillissementen. Anderziids moet het
wetsvoorstel - waar dit mogelijk blijkt - de doorstart van
op zichzelf levensvathare gedeelten van de onderneming na
faillietverkiaring bespoedigen, met name door middel van
een pre-pack.” Naar aanleiding van de WCQO [ heeft Insalad
op 10 november 2014 een concept van praktijkregels voor
de beoogd curator gepubliceerd. De prakiijkregels dienen
als richtsnoer waar de wet noch de rechtspraak regels stelt.”?
Naar aanieiding van de ontwikkelingen omtrent de pre-
pack heb ik in 2014 een theoretisch en empirisch onderzoek
verricht. Het empirisch onderzoek bestond enerzijds uit een
analyse van faillissementsverslagen waarin vodér de fail-
lietverklaring de aanwijzing van een beoogd curator heeft
plaatsgevonden en anderzijds uit een apalyse van inter-
views, afgenomen van in totaal twintig (beoogd) curatoren,
(beoogd) rechiters-comrnissarissen en advocaten van schul-
denaren die eerder hebben meegewerkt aan een pre-pack.
De resultaten uit de analyse van de faillissementsversiagen
staan in dit artikel centraal en zullen worden besproken aan
de hand van c.q. afgezet tegen de relevante bepalingen in de
WO 1. Voor de overige resultaten verwiis ik naar de publi-
catie van mijn volledige onderzoek ™

De geanalyseerde faillissementsversiagen zijn geselecteerd
aan de hand van overzichten die ik ontvangen heb van ver-
schillende rechtbanken. Tijdens mijin onderzoek heb ik de
rechibanlen verzocht om een opgave te versirekken van de
gevalien waarin de aanwijzing van een beoogd curator had
plaatsgevonden. De opgegeven gevallen zijn geanalyseerd.
Opmerking verdient dat de gevailen waarin een beoogd
curator is aangewezen, maar een surseance van betaling of
faillissernent is afgewend (en openbare verslaggeving daar-
door ontbreeks), niet ziin meegenomen in de analyse. Bij de
omschrijving van de resultaten is zo veel mogelijk aangeslo-
ten byj de tekst van de betreffende faillissementsverslagen.
Om de analyse te verduidelijken is in bepaalde gevalien in-
formatie herschreven of weggelaten, Bii bepaalde aspecten
van de analyse is (niet-gespecificeerde) informatie afgeleid
uit andere (indirecte} gegevens in de faillissementsversia-
gen. Voor een zo getrouw mogelijke weergave van de feiten
worde daarom verwezen naar de letterlijice tekst van de fail-

11 MvT WCG |, p. 12, (De WO 1 en bijbehorende MVT zijn te raadplegen via
www.internetconsultatie nifwet_continuiteit_ondernemningen_i) Zie voor
cen bespreking van de WCO Tonder meer LM, Hummelen, *Het verkooppro-
ces in een pre-packaged activatransactie’, vl 201572, BLE van Eeden-Van
Harskarmp & LH.M. Spanjaard, ‘Be pre-pack vanuls contractenrechtelitk
perspectief’, ORP 2014, 5, E.M. Loesherg, ‘Hoe gaat het met de pre-pack?’,
TOP 2014/4, 1. van Hres, ‘Stille bewindvoering: pre-packen en wegwe-
zen?’, OR 201479, ML Verstiflen, ‘Pre-packing in the Netherlands', NjB
2014/803, . Wind, ‘Wetsvoorstel Continuitelt Ondernemingen | overbodig:
het kan eenvoudiger en beter, Tv 2014122 en |V, Maduro, “Het wetsvoor-
stel Wel continuiteir ondernemingen It de rechiszekerheid gediend?', FIP
20133,

12 De praktijkregels beoogd curator van Insolad zijn te raadplegen via www.
insolad.nlfpublicaties. himi, Zie voor een toelichting op de praktijkregels R.
Mulder, 'De pre-pack: verkoop en voorizetting in stilte, verantwoording in
het openbaar, Een bespreking van de concept praktijkregels van Insolad”,
Fuf 2015/5.

13 JR, Hurenkamp, De pre-pack in de praktifk, Ceisus: Amersfoort 2014,

lissementsversiagen.’ in totaal zijn 48 faillissementsversla-
gen geanalyseerd, waarin vooér de faillietverklaring de aan-
wijzing van een beoogd curator plaatsvond in de pericde
van 1 januari 2012-1 juli 2014,

Aaenter] cenrivigzinnesn per ucirtaal

Ti

Uit de geanaiyseerde faillissementsversiagen bijkr dat
de eerste aanwijzing heeft plaatsgevonden in het tweede
kwartaal van 2012, De meeste aanwijzingen hebben plaats-
gevorkden in het tweede en derde kwartaal van 2013, Di
kan mogelifk worden verklaard doordat de Minister van
Veiligheid en Justitie aan het einde van het tweede kwartaal
in 2013 heeft aangekondigd dat de mogelijkheid tot aan-
wijzing van een beoogd curator wetteliik gecodificeerd zou
worden.” Vanal het vierde kwartaal in 2013 neemt het aan-
tal aanwijzingen af, terwill op dat moment het wetsvoorstel
WO | in consultatie is gegeven aan het Nederlandse pu-
bliek. Deze afname is opmerkelijk met het oog op de wet-
telijke codificatie in het vooruitzicht, maar niettemin ver-
klaarbaar doordat rechtbanken het verzoek tot aanwijzing
van een beoogd curator steeds strenger zijn gaan toetsen.

3. De aamwiizing van een beoogd curator

Art. 363 WCO | opent de wettelijke mogelijkheld om de
rechtbank te verzoeken een beoogd curator te benoemen
en geeft voorwaarden waaronder de rechtbank dit verzosk
ian inwilligen. Het verzoek kan worden ingediend door ie-
dere schuldenaar, ongeacht de rechtsvorm en activiteit die
wordt ontplooid, met vitzondering van natuurlijke perso-
nen die geen zelfstandiy beroep of bedriif uitoefenen. De
schuldenaar is niet verplicht om pa de aanwijzing een fail-
lissementsaanvraag in te dienen. Zodoende is de aanwijzing
omkeerbaar en behoudt de schuldenaar vrijheid om een
oplossing buiten faillissement na fe streven. Hel verzoek
wordt met de meeste spoed in raadkamer achter gesloten
deuren behandeld, waarna de beslissing door de rechtbank
wordt vasigelegd in een niet-openbare beschikking. Indien
het verzoek wordt toegewezen, worden een beoogd cura-
tor en een beoogd rechier-commissaris bencemd. Tegen de

14 De {aillissementsversiagen zijn aan de hand van het betreffende kenmerk
te raadplegen via hitp:ffinsolventies.rechispraak.ni.

15 Kamerstukken I 2012{13, 18 juni 2013, Kemerstukicen [f 2012{13, 336095,
ar i

126 Afi. 2 - maartfaprii 2015

Tvi 201520



FAILLIET OF FAST FORWARD? EEN ANALYSE VAN DE PRE-PACK IN DE PRAKTIJK

niet-openbare beschikking kan geen hoger beroep worden
ingesteld.”®

3.1 Criterium voor toewijzing

Op grond van art. 363 lid 1 WCO | dient de verzoekende
schuldenaar door midde! van feiten en omstandigheden
aannemelijk te maken waaruit de meerwaarde van de aan-
wijzing bestaat: een hogere ophrengst voor de schuldeisers
of een bijdrage aan het maatschappelijk belang. Een globale
onderverdeling van de geanalyseerde faillissementsversla-
gen per branche geeft het volgende beeld.

Overzicht aanwijzingen per branche

Bouw, productie enfof technische diensiverlening
Mode(productie- en verkoop)
IT-dienstverlening

Grafische media

|7 R e

Versproducten (voedingsmiddelen, bloemen en
planten)

Gezondheidszorg (ziekenhuis en ambulante zorg)
Retailactiviteiten

Kinderopvang

Transport- en vervoersactivitejten

Educatieve activiteiten

Juridische dienstveriening

B B W W W b

Callcenter
Totaal 48

Overzicht aanwijzingen per rechibanik

Recﬁtbani( Qverijssel 1
Rechthank Rotterdam 8

Rechthbank Amsterdam 10
Rechtbank Gelderland 2

Rechtbank Noord- 4 Rechtbank 's-Graven-
Holland hage

Rechtbank Noord- 5 Rechthank Zeeland- 3
Nederland West-Brabant

Rechtbank Oost-Bra- 12 Totaal 48
bant

In de meeste faillissementen was geen sprake was van evi-
dente maatschappelijke belangen die de aanwijzing recht-
vaardigden, zoals dat in de gezondheidszorg en kinderop-
vang verdedigbaar is, bijvoorbeeld om maatschappelijke
onrust te voorkomen. In het grootste deel van de gevallen
werd het vermijden van (tijd- en) waardeverties voldoende
doorslaggevend geacht om de aanwijzing toe te staan. Bij
de handel in versproducten is een dergelijk belang duidelijk
aanwezig, omdat deze producten snel verloren gaan indien
de continuiteit van de vnderneming na faillietverklaring
niet is gewaarborgd. Bii de overige faillissementen is de

16 Myl WCO L p. 1-2. (Bre WO | on bijbehorende MvT zijn e raadplegen via
www.internetconsultatie. nljwet_continuiteit_ondernemingen i)

gegrondheid van een dergelijk belang discutabel. Bij deze
faillissementen bestond het meest gevreesde waardeverlies
uit het verdampen van de intellectuele eigendomsrechten,
goodwill en de order-, klant- en debiteurenportefeuille, als-
mede het weglopen van (belangrijke) werknemers. Verder
wordt in @ faillissementsverslagen opgemerkt dat het be-
houden van werkgelegenheid van belang werd geacht bij de
toewijzing van het verzoek en speelde bij 2 faillissementen
de omvang van de onderneming een rol, Opvallend is dat in
13 faillissementsverslagen de (specifieke) omstandigheden
die hebben meegespeeld bij toewijzing van het verzoek in
het geheel niet worden vermeld.

3.2 Omyvang en financiéle toestand schuldenaar

De WCO | zwijgt over de omvang van de schuldenaar en de
financiéle toestand waarin de schuldenaar dient te verke-
ren om voor toewijzing van het verzoek in aanmerking te
komen, De omvang van de schuldenaar loopt in de geanaly-
seerde faillissementsverslagen sterk uiteen. De omvang laat
zich het beste vitdrukken in het aantal werknemers dat in
dienst was ten tiide van het verzoek 1ot aanwiizing, hetgeen
gemiddeld uitkomt op 259 werknemers. Nader gedifferen-
tieerd laat de omvang uitgedrukt in het aantal werknemers
het volgende beeld zien.

Aentited werfnennas in dicaxe sehubdepoenr

2893 TELE 1303800 REIEHH RREH

In de MWVT bij hiet wetsvoorstel wordt over de (vereiste) fi-
nanciéle toestand enkel opgemerkt dat een grondslag worde
geboden om een beoogd curator te betrekken bij ‘een in ern-
stige financigle moeilijkheden verkerende onderneming't’
Uit de analyse van de faillissementsverslagen blijkt dat in
viijwel alle gevallen sprake was van een dreigend (niet-af
te wenden) faillissement, veelal omdat de financier van de
schuldenaar het krediet had opgezegd. In deze gevallen
bleek de bank (of een andere financier) bereid om een aan-
villende financiering te versirekken, zodat betaling van lo-
pende en nieuwe betalingsverplichtingen tijdens de aanwij-
zing kon plaatsvinden, op voorwaarde dat de mogelijkheid
van een pre-pack werd onderzocht, In 2 gevallen werd de
aanwijzing niet geschikt geacht om de mogelijkheid van een
pre-pack te onderzoeken door de financiéle toestand van de
schuldenaar, omdat het faillissement op zeer korte termijn

17 My WCO L, p. 1. {De WCO | en bijbehorende MvT zijn te raadplegen via
www.internetconsultatie.nljwet_continuiteit_ondernemingen_i.)
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moest worden uitgesproken.® Bij de resultaten verdient op-
merking dat een deel van de zaken waarin een aanwijzing is
toegepast, niet terug te vinden is in faillissementsverslagen,
omdat een oplossing buitern insolventie mogelijk bleek.

Uit de meeste faillissementsverslagen bilijkt dat de oorzaak
van de financiéle problematiek gelegen is in een combina-
tie van factoren, waarbij de teruglopende economie — met
inkrimping van de markt tot gevolg - het vaakst wordt ge-
noemd. In sommige gevallen veroorzaakte dit overcapaci-
teit in de markt van de betreffende onderneming, waardoor
(winst)marges zijn gedaald en de financierings-, personeeis-
en productiekosten in verhouding tot de resterende omzet
te hoog werden. Ook het wegvalten van belangrijke leve-
ranciers of afnemers, bijvoorbeeld doordat zij failliet wer-
den verkizard of overstapten naar een concurrent, wordt in
vee] verslagen als corzaak van de financiéle problematiek
genoemd. Daarnaast wordt wanbetaling door debiteuren
als oorzaak vermeld. In een kiein aantal gevallen heeft ook
overheidsingrijpen bijgedragen aan de financiéle problema-
tiek, waarbij men kan denken aan het terugschroeven van
overheidssubsidie en het doorvoeren van wijzigingen in re-
levante wetgeving voor het produci- of dienstporticlio van
de betreffende onderneming. Ook wordt in 3 gevallen het
instellen van een strafrechielijk of bestuursrechfelijk on-
derzoek naar de schuldenaar genoemd als oorzaak, met in
één geval oplegging van een sanctie tot gevolg.”

3.3 Benoeming beoogd curator

Op basis van art. 363 lid 1 en 2 WCO [ kan de rechtbank een
beaogd curator benoemen, De wet bepaalt niets over de wij-
ze waarop de rechtbank vaststelt wie toi {beoogd) curator
wordt aangesteld. De rechthanken hanteren bij de benoe-
ming van curatoren in faillissemnenten (en bewindvoerders
in surseances van betaling) een lijst met benoembare per-
sonen;: de curatorentijst. Recofa hebft in overleg met Insolad
een niet-bindende richilijn opgesteld die duidelifk maakt
hoe deze lijst tot stand komt en aan de hand van welke
criteria benoeming plaatsvindt.® Uit vrijwel alle faillisse-
mentsverslagen blijkt dat het de meest ervaren en gekwa-
lificeerde curatoren zijn die bij een aanwijzing tot beoogd
curator worden benoemd.

Uit 38 van de 48 faillissementsverslagen blijkt dat één be-
oogd curator en één beoogd rechter-commissaris ziin aan-
gewezen. Uit de 10 andere faillissementsversiagen blifkt dat
twee beoogd curatoren zijn aangewezen. In 2 van deze ge-
vallen waren de beoogd curatoren werkzaam bij hetzelfde
kantoor en fijkt vooral de omvang van de schuldenaar een
rol te hebben gespeeld bij de dubbele benoeming.” In 8 ge-
vallen waren de twee beoogd curatoren niet verbonden aan
hetzelfde kantoor, zodat mogelijk {onafhankelijke} controle
van elkaars werkzaamheden een rol kan hebben gespeeld

18 Weiimans Media Groep BV. {F01/13/498) en EMA Autobedriiven N.V.
(F.O114/397).

19 Prime Champ Folding BV.(FG1/13/344), Stichting Ruwaard van Purteniie-
kenhuis {F.09/13/531) en Heiploeg Holding B.V. (£18/14/26),

20 Recofa-uitgangspunten hij de besoeming vaa curatoren en bewindvoer-
ders in fajilissementen en surseances van betaling 2013, te raadplegen via
www.rechtspraak.ni,

21 Heiploeg Holding B.Y. {(F18/14/26) en Neckermann B.V. (F02/14/458}.

hij de dubbele benoeming.? Dit blifkt echter niet vit de be-
treffende faillissementsversiagen, zodat mogelijk ook de
omvang van de schuldenaar een rol kan hebben gespeeld.
Uit 1 faillissementsverslag kan worden afgeleid dat tevens
twee beoogd rechters-commissarissen zijn aangewezen.

34 Drur van de genwijzing

Art. 363 lid 3 WCO 1 bepaalt dat de rechtbank een fermijn
kan verbinden aan de benoeming. Bij de geanalyseerde ge-
vallen was de duur van de aanwijzing als volgt.

fernniin canvelizing i tagen

1%

Uit de analyse van de faillissementsverslagen biijkt dat de
aanwijzing gemiddeld 12,5 dagen heeft geduurd. Bij dit ge-
middelde is 1 faillissementsverslag buiten beschouwing ge-
laten, omdat de aanwiizing in dat geval 168 dagen duurde.™
Reden voor deze lange periode van aanwijzing was volgens
de beoogd curator verantwoord, omdat dit de enige moge-
liikheid leek voor het mogelijlk maken van een belangrijke
en financieel interessante transactie in het belang van de
gezamenlijke schuldeisers. In drie faillissementsverslagen
wordt de termijn van aanwiizing niet gespecificeerd.

3.5 Voorwaarden verbonden aan de ganwijzing

Op grond van art. 363 lid 3 WCO [ kan de rechtbank, of de
beoogd rechter-commissaris bij een verzoek tot verlenging,
voorwaarden verbinden aan de aanwijzing. Uit 1 faillisse-
mentsverslag blifkt dat de rechtbank een dergelijke {spe-
cifieke) voorwaarde heeft verbonden aan de henoeming.™
Bij Estro verzocht de schuldenaar om een aanwijzing, 20~
dat de beoogd curator zich voorafgaand aan de faillietver-
kiaring een oordeel zou kunnen vormen over de door het
bestuur en de (belangrijkste} financiers van de schuidenaar
voorgestane doorstart. Het doel was de reeds voorbereide
doorstart op datum fatllietverklaring te laten: plaatsvinden.
Het verzoek heeft de rechibank afgewezen. Daarbij heeft de
rechtbank laten weten dat zij, gelet op de grote belangen die
speelden bij de schuldenaar, wel bereid was te laten wefen
wie zij als curator zou benoemen. Tiidens de aanwijzing zou
de schuldenaar de beocogd curator kunnen informeren over

22 Bandolera Holding MV, (F10/13/75), Stichting Ruwaard van Puttenzieken-
huis (ED9/13/531), MD Group BV, (F10/13/864), DGTF BV, (£10/13/1067),
Hamberg Mode BV, [RI0/13/679), Ziizoen BV, (FI0/13/681), GSH Methar-
lands Holding B.V. (F10/13/757) en Untis Benelux B.V.(F10{13/943).

23 Zinvest Fashion BV, (FO1/13[553),

24 Estro Groep BV.(E13/14/396),
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de situatie van de onderneming, zodat de curator beter he-
slagen ten ijs zou komen op het moment dat de insolventie
van de schuldenaar zou worden uitgesproken, Daarnaast
kon de beoogd curator ook kennisnemen van een eventu-
ele door één of meer betrokken partijen begogde doorstart,
maar volgens de rechtbank hoefde de beoogd curator hier
niet nader op in te gaan tijdens de aanwijzing. De opdracht
aan de beoogd curator was aldus het voorbereiden op een
insolventie van de schuldenaar en kennisname van beoogde
doorstarts zonder daarover - hbehoudens nadere instructies
van de beoogd rechter-commissaris - een standpunt in te
nemen.

Tijdens de aanwijzing kwam de beoogd curator tot de con-
clusie dat een doorstart noodzakelijk was om een meltdown
van de onderneming te voorkomen, met aanzienlijke schade
en maatschappelijke onrust tot gevolg. Adequate alterna-
tieven voor een doorstart bestonden niet. Na overleg met
de becogd rechter-commissaris - en uitbreiding van ziin
mandaat ~ heeft de beoogd curator uiteindelifk besloten
om de aanwijzing mede aan te wenden voor het enderzoe-
ken van de mogelijikheid van een pre-pack. Daarbij gold als
voorwaarde dat een pre-pack evident in het belang van de
gezamenlijke schuldeisers moest zijn, alsmede ten bate van
belangen van maatschappelijie aard. Uiteindelifk heeft dit,
na intensief overleg door de beoogd curator met de beoogd
rechter-commissaris, geresulteerd in een doorstart per da-
turm faillissement.

4, De totstandkoming van een pre-pack

Nadat de aanwijzing van de beoogd curator heeft plaatsge-
vonden, kan worden onderzocht of een doorstart na faifliet-
verlklaring of een andere oplossing buiten faillissernent tot
de mogelijikheden behoort. De beoogd curator heeft inge-
valge art. 365 lid 1 WCO i een oﬂa?hankeIiiRE positie, maar
hij kan enkel naar buiten treden of handelingen verrichien
met toestemming van de schuldenaar; de schuldenaar bHjft
volledig beheers- en beschikkingsbevoegd. Bij zijn handelen
laat de beoogd curator zich steeds feiden door de belangen
van de gezamenlijke schuldeisers en neemt hij de taak van
de curator in faillissement als sitgangspunt.®

4.1 Kol beoogd curator en verkloringen

De beoogd curator treedt tijdens de aanwijzing niet op als
adviseur of toezichthouder en is niet gehouden instructies
op te volgen van de schuldenaar of een of meer schuldeisers.
Pe beoogd curator kijkt enkel mee, laat zich informeren en
vormt zich een cordee] over de gang van zaken binnen de
onderneming.” Uit een aanzienlijk deel van de faiflisse-
mentsverslagen komt echter het beeld naar voren dat de be-

25 WWT WCG |, p 4. (De WO | en bijbehorende MWT zijn te raadplegen via
www.internetconsultatienlfwet_continuiteit_ondernemingen_i) Vgi. con-
cept prakiijkregels beoogd curator Insolad, nr. 2 en 7.1, {De praktijkregels
beoogd curator van Insolad zijn te raadplegen via www.insolad.nl}
pubiicaties,litmi.)

26 MVT WCO I p. 21 (De WCQ | en bijbeborende MV ziin te raadplegen via
www.internetconsultatie nifwet_continuiteil_ondernemingen_i) Vgl con-
cept praktijkregels becogd curator Insotad, nr. 3, {De praktiikregels becogd
curator van insciad zijn te raadplegen via www.insolad.nl{publicaties.htinl,)

oogd curator actief heeft gehandeld tijdens de aanwijzing,
door het voeren van onderhandelingen enjof het zelf bena-
deren van marktpartijen. Zo heeft bijvoorbeeld in Zinvest
Fashion de beoogd curator op een gegeven moment buiten
medeweten en aanwezigheid van het bestuur van de schui-
denaar gesproken met een potentifle kandidaat voor een
doorstart, Deze actieve betrokkenheid ~ met toesternming
van de rechter-commissaris - was noodzakelijk, omdat het
bestuur van de schuldenaar zelf een doorstart beoogde en
onvoldoende meewsrkte aan een onderzoek naar (door-
start)alternatieven.”’

Art. 365 lid 2 WCO 1 opent de mogelijkheid voor de beoogt]
curator om tijdens de aanwijzing een drietal formele ver-
kiaringen af te leggen tegenover de schuldenaar® Uit 2
faillissementsversiagen biijkt dat de beoogd curator een
dergelijke verklaring heeft afgelegd met betrekking tot pau-
lianeuze handelingen. Zo ontdekte de becogd curator bij
PMF Machinefabriek Deifzijl dat de schuldenaar in het jaar
voorafgaand aan het faillissement twee paulianeuze hande-
lingen had verricht, bestaande uit de vestiging van pand-
rechten door en betalingen aan twee aan de schuldenaar
gelieerde vennootschappen.® Toen deze vennootschappen
vervolgens een doorstart van de bedrijfsactiviteiten van de
schuldenaar wilden realiseren, heeft de beoogd curator als
voorwaarde gesteld dat de omstreden pandrechten en beta-
lingen zouden worden teruggedraaid. De omsireden hande-
lingen zijn vervolgens ongedaan gemaakt en verdiscanteerd
in de doorstartoversenkomst,

Bij Zinvest Fashion vernam de beoogd curator dat het be-
stuur van de schuidenaar, zonder zijn medeweten, tijdens
de aanwijzing een belang in de dochtervennootschap van
de schuidenaar had verpand aan de bank.” De verpanding
was in strijd met de aanwijzingsbrief van de rechtbank en
de door het bestuur gemaakte schriftelifke afspraken met
de beoogd curator. Naar aanleiding van de verpanding is
de beoogd curator met het bestuur in gesprek getreden en
heeft hij zijn bezwaren tegen de gang van zaken kenbaar
gemaakt. Toen vervolgens met een (externe) partij onder-
handelingen werden gevoerd over het belang in de doch-
tervennootschap, hebben de beoogd curator en beocogd
rechter-commissaris aan de bank verkiaard de verpanding
niet paulianeus te achten op basis van de op dat moment
bekende feiten en omstandigheden. Aanleiding voor de ver-
klaring was de noodzakelijke medewerking van de bank
met het oog op het vervreemden van het belang in de doch-
tervennootschap. Volgens het betreffende faillissements-
verslag speelde Bij het afgeven van de verklaring mee dat
inmiddels een lang en scherp onderhandelingsproces had
plaatsgevonden tijdens de aanwijzing en het bestuur van de
schuldenaar zonder succes had gezocht naar andere, betere
mogelijicheden. Gok het feit dat de dochtervennootschap tot
op heden geen (substantifle) resultaten had geboekt en dat

27  Zinvest Fashion BV (E01/13/553),

28 Vgl concept praksijkregels beoogd curator Insolad, nr. 6. (De praktijkre-
gels beoogd curator van insolad zijn te raadplegen via www.inselad.alf
publicaties.htmi}

28 PMF Machinefabriek Delfzijl BV. (F18/14/25).

30 Zinvest Fashicn BV. (FO1/13/553).
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het daadwerkelijk afketsen van de onderhandelingen zou
hetekenen dat de waarde van het belang in de dochterven-
neotschap zou verdampen door een change of controle-clau-
sule, werd daarbij meegewogen.

4.2 Bereikte resultaten en behouden werkgelegenheid
Uit de 48 geanalyseerde faillissernentsverslagen blijkt dat de
aanwijzing in 37 gevallen is aangewend om onderhandelin-
gen te voeren met potentiéle kandidaten over een doorstart.
Hierbij werd tijdens de aanwijzing of kort na de opvolgends
surseanceverlening of faillierverklaring overeenstemming
bereikt over de doorstart met één van de kandidaten: een
pre-pack. In deze gevallen werd met de pre-pack gemiddeld
54% van de werkgelegenheid bij de schuldenaar behouden.
In 6 gevallen bleek een pre-pack niet mogelijk, omdat de
overgebleven kandidaat zich terugtrok of omdat de beoogd
curator geen overeenstemming kon bereiken over de voor-
waarden van de doorstart.” In 3 van deze gevallen is na fail-
Hetverkiaring alsnog een doorstart gerealiseerd, waarmee
gemiddeld 24% werkgelegenheid werd behouden. In 3 geval-
len is de aanwijzing niet gebruikt om te onderhandelen over
een pre-pack, maar om het fajllissernent (en doorstarton-
derhandelingen na faillietverklaring) voor te bereiden.” In
2 van deze gevallen werd in het faillissement een doorstart
uitonderhandeld, waarmee gemiddeld 51% werkgelegen-
heid werd behouden. In 2 gevallen is de aanwijzing voortij-
dig be¢indigd, omdat een doorstart niet mogetijk bieek of de
voortzetting van de aaawijzing niet gerechtvaardigd werd
geacht door de beoogd curater.”

4.3 Markiverkenning en biedingsproces

Bij het onderzoeken van de mogelijkheid van een pre-pack
zal de heoogd curator een andere rol aannemen dan hij bij
{directe) faillietverkiaring zou dqgn, omdat hij bij dit onder-
zoek niet over enige formele bevoegdheid beschikt zonder
toestemming van de schuldenaar, Daardoor zal de schulde-
naar in de voorfase - voor zover noodzakelijk - het ligui-
datieproces van de onderneming gecontroleerd moeten
afwikkelen, waarbij de beoogd curator bijstand kan verle-
nen. Verder heeft het ontbhreken van formele bevoegdheden
van de beoogd curator tot gevelg dat de schuldenaar met
het cog op een eventuele pre-pack het verkoopproces zal
moeten organiseren. Kort gezegd dient de schuldenaar bij
de vormgeving van het verkoopproces te streven naar de
{maximale) marktconforme prijs voor de onderneming met
- indien mogelijk - een going concern-bod tot gevolg dat ligt
boven de getaxeerde onderhandse of executiewaarde van
de afzonderlijke activa van de onderneming. Dit betekent

31 Bandolera Holding NV, (F10/13/75), Ciccolella Holding International BY.
(F13/13/135), Florimex B.Y. (F13/13/292), Bijkman Groep BY. (F13/13/413),
Zijzoen BV. (F10/13/681), en Allekleur BV, (F13/13/558).

32 Weijmans Media Groep BV, (EG1/13/458), Verhagen Crafische Media BV,
(F.01/13/924) en EMA Autobedrijven N.V. (F.01/14/397),

33 GSH Netherlands Holding BV. {E10/13/757) en De Swart BV, (£.09/14/492).

dat de schuldenaar de marke zo veel mogelijk zal moeten
verkennen.®

In de gevallen waarin een pre-pack tot stand kwam, blijke
uit de meeste faillissementsverslagen dat de schuldenaar
voorafgaand aan de aanwijzing reeds de markt had verkend
met het oog op een mogelijike overname of doorstart, door
daar onderzoek naar te {laten) verrichten enfof meerdere
kandidaten voor een overname of deorstart te benaderen.
Daarbij is de aanwijzing voornamelijk gebruikt om onder
toeziend oog van de beoogd curator een-op-een onderhan-
delingen te voeren met de (overgebleven) kandidaat. Deze
een-op-een onderhandelingen hebben in de meeste geval-
ien tot overeenstemming geleid, zonder dat de becogd cu-
rator tijdens de aanwijzing zelfstandig de interesse vanuif
de markt heeft onderzocht enjof potentiéle kandidaten die
buiten beeld waren gebleven heeft benaderd.

In bepaalde gevallen was een besloten biedingsproces ook
niet of slechts in zeer beperkie mate mogelijk. In dit ver-
band kan worden gewezen op Blue Handling Amsterdam en
Corso, waar de kandidaat voor een doorstart (onder meer)
moest beschikken over respectievelijk een licentie voor ex-
ploitatie op Schiphol of een zogeheten NEN-certificering.”
verder lijikt bij Dankers Glas- en Schilderwerken en Niopal
het achterwege bliiven van een marktverkenningsonder-
zoek door de beoogd curator te zijn opgelost door het ma-
ken van een voorbehoud ten aanzien van de doorstart die
was voorbereid met én partij. In deze gevalien werd in de
doorstartovereenkomst respectievelijk een opschortende
en een ontbindende voorwaarde opgenomen inhoudende
dat de beoogd curator de overeenkomst niet gestand hoefde
te doen indien na het {openbare) faillissernent een partij be-
reid bleek te zijn een aantrekkelijker bod te doen.® Ook bij
Yaper {voorheen Betronic Solutions), waar wél een markt-
verkenningsonderzoek had plaatsgevonden, werd een ver-
gelijkbare onthindende voorwaarde bedongen.”

tn enkele gevallen wordt het achterwege laten van eigen on-
derzoek door de beoogd curator verantweord. In dit kader
kan worden gewezen op Romijnders, waarin de beoogd cu-
rator aangeeft dat de interesse van derden in een doorstart
niet is onderzocht omdat er al geruime tijd voor de aan-
wiizing geruchten in de markt rondgingen over de slechte
financitie positie van de schuidenaar™ Hierdoor waren
markipartijen (alsmede opdrachtgevers en debiteuren van
de schuldenaar) bijzonder argwanend en terughoudend.
Daarbij vermeldt de beoogd curator dat een alternatief voor
de doorstart niet voorhanden leek, gelet op de ondernomen
onsuccesvolle pogingen daartoe door het bestuur van de
schuldenaar voorafgaand aan de aanwijzing. Dit heeft de
beoogd curator doen besluiten om een onderzoek naar de

34 M, p. 24-25. (De WCO | en bijbehorende MyT zijn te raadplegen viawww.
internelconsultatie.nlfwet_continuiteit_ondernemingen_i.) Vgl concept
praictifkregels beoogd curator Inselad, nr. 5. (De praktijkregets besogd cu-
rator van inselad zijn te raadplegen via www.insolad.ul/publicaties.html)

35 Blue Handling Amsterdam BV, (F15/13/399) ea Corse Holding BV,
[FOS5/13)1187 %

36  Niopal BV. (F13/14/317) en Dankers Glas- en Schilderwevken BV.
{EOU13072),

37 Yaper BV. {F13{13/677).

38 Romijnders BV. (F.05/13/306).
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interesse van derden in een doorstart achterwege te laten,
omdat dit - ondanks een geheimhoudingsovereenkomst ~
het risico op openbaarheid en een vroegtijdige faillietver-
klaring met zeer negatieve gevolgen aanzienlijk zou ver-
groten. Gelet op hef voorgaande heeft de beoogd curator de
transactie vetvelgens extra kritisch en zorgvuldig becor-
deeld, met name op de vraag of het voorliggende bod ob-
jectief gezien bet hoogst haalbare in de markt was. Met het
oog op deze vraag is het bod beocordeeld op waarde door een
onafhankeljke accountant en heeft de beoogd curator zich
laten informeren door andere partijen uit dezelfde branche,
onder meer over de markt, de marktontwikkelingen, de mo-
gelijkheden van een overname in hef algemeen en de waar-
dering van activiteiten.

In een beperkt aantal andere gevallen leek een eigen on-
derzoek van de beoogd curator weinig toe te voegen aan de
zoektocht die de schuldenaar reeds had ondernomen. Dit
omdat de zoektocht in opdracht van de schuldenaar was
vormgegeven door externe partijen en de beoogd curater
daar uitgebreid inzicht in werd verleend en in een later
stadim betrokken by is geweest. Zo had bij Heiploeg voor-
afgaand aan de aanwijzing al een uitgebreid markiverken-
ningsondetrzoek plaatsgevonden door een gespecialiseerd
corporate fingnce-adviseur die niet gelieerd was aan de
schuldenaar.® Ocok waren er op dat moment diverse {onaf-
hankelijke) taxaties uitgevoerd en lag er een door de schul-
denaar opgesteld businessplan, tut stand gekomen in overleg
met een consortium van banken, dat was gevalideerd door
een gerenommeerd accountantskantoor. Potentiéle kan-
didaten voor een doorstart kregen vervolgens toegang tot
een digitale dataroom met daarin alle relevante gegevens
over de schuldenaar, waarna drie partijen een bod uitbrach-
ten, Van die bieders kwam é&n met de beste propositie, die
het meest in de beurt kwam van de going concern-waarde,
waarna met deze bieder verder is dnderhandeld. Tijdens de
aanwijzing hebben de beoogd curatoren alle informatie over
het reeds deorlopen traject ontvangen, de digitale dataroom
kunnen bestuderen en hebben zij gesprekken geveerd met
atle bij het traject betrokken partijen.

Bij De Speelwerk Groep had de schuldenaar vergelijkbare
stappen ondernomen voorafgaand aan de aanwijzing, waar-
bij de beoogd curator het biedingsproces vervolgens nader
heeft vormgegeven door met de geinteresseerde kandidaten
- die zich hadden gemeld in het kader van het marktver-
kenningsonderzoek - in gesprek te treden en een tweede
biedingsronde te organiseren.®® Hetzelfde proces deed zich
voor bii het Ruwaard van Puttenziekenhuis, waarbij de bie-
dingen als extra waarborg zijn geanalyseerd door een con-
sultantsbureau, De analyse vond mede plaats aan de hand
van een door de kandidaten ter beschikking gesteld (eigen)
businessplan en financiéle prognoses, die op verzoek van de
beoogd curatoren waren opgesteld. Daarbij heeft het con-
sultantbureau ook beoordeeld of het realistisch was dat er
andere transacties met een hogere opbrengst (al dan niet na
faillietverklaring} mogelijk zouden zijn, teneinde het risico

39 Heiploeg Holding B.V. (F.18/14/26).
4% Stichting De Speelwerk Groep (F19/13/385).

te verkleinen dat een kandidaat voor een doerstart met een
eventueel betere propositie buiten beeld zou blijven®

In slechts enkele gevallen is van een zelfstandig onderzoek
door de beocogd curator naar de doorstartmogelijkheden
binnen de marki van de schuldenaar sprake geweest, naast
het observeren van de reeds gestarte een-op-een onder-
handelingen. (ltustratief in dit verband is De Harense Smid,
waarbij de beoogd curator tijdens de aanwijzing een bie-
dingsmemorandurmnm heeft opgesteld aan de hand van aange-
leverde stukken door de schuldenaar en informatie versirekt
door branchegenoten van de schuldenaar.™ Het memoran-
dum is, na ondertekening van een geheimhoudingsover
eenkomst, verzonden aan potentiéle bieders die mogeliik
geinteresseerd waren in een overname of samenwerking, al
dan niet na faillietverklaring. In het memorandum stonder
regels aangaande de biedingsprocedure. De beoogd cura-
tor heeft vervelgens gesprekken gevoerd met verschiliende
partijen die het memorandum hadden ontvangen, waarna
witeindelijk drie biedingen zijn ontvangen. Bij Kraamzorg
Het Groene Kruis heefi de beoogd curator een vergeiijkbaar
proces vormgegeven, na daarice een eigen inventarisatie
gemaakt te hebben van mogelijke overnamekandidaten.®
Ook bij Prime Champ, Hamberg, Zijzoen en Marlies Dekkers
heeft de beoogd curator een eigen onderzoek verricht naar
de mogelijkheid van een alternatieve doorstart door de
markt te verkennen, al dan niet met behulp van een corpo-
rate fingnece-adviseur.™

In de gevallen waarin de mogelijkheid tot een pre-pack niet
is onderzocht, kwam dat onder meer door de financiéle toe-
stand van de schuldenaar. It deze gevallen is de aanwijzing
gebruikt om het faillissement voor te bereiden; een zoge-
heten ‘stille bewindvoering. Zo kwam de beoogd curator
bij de Weijmans Media Groep direct na de aanwijzing tof
de conclusie dat een pre-pack niet haalbaar was in verband
met de liguiditeitsprognoses van de schuldenaar, het feit dat
de Belastingdienst reeds bodembeslag had gelegd, diverse
schuldeisers op betaling van de vorderingen aandrongen en
salaris- en vakantiegeldbetalingen moesten plaatsvinden.*
Daardoor ontbrak met name de nodige tijd om een pre-pack
traject te doorlopen. Ook de beoogd curator bij EMA Auto-
bedrijven kwam tot een gelijkluidende conclusic om verge-
lijkbare redenen. Bij Verhagen Grafische Media is op uit-
drukkelijk verzoek van de schuldenaar een verkoopproces
na faillietverklaring voorbereid tijdens de aanwijzing om
niet nader gespecificeerde redenen.” Qok bij Zijzoen, waar
de voorbereiding van een doorstart tijdens de aanwijzing
niet mogelijk bleek, gebeurde herzelfde

In deze gevallen is het faiilissement voorbereid om na fail-
lietverklaring een snelle doorstart te kunnen realiseren. In
dat kader is voortzetting van de bedrijfsactiviteiten na fail-

41 Stichting Ruwaard van Puttenziekenhuis (RO9713/531).

42 De Harense Smid Holding BV, (F03/13/645).

43 Stichting Kraamzorg Het Groene Kruis (F18/13/216).

44 Prime Champ Holding B.V. (F01/13/344), Hamberg Mode BV.{E10/13/679),
Zijzoen B.Y.(F10/13/681} en MD Group B.V. {F.10/13/854).

45  Weiimans Media Groep BY. (F.01/13/498).

46 EMA Autebedrijven NV, (F.01/14/397).

47  Verhagen Grafische Media B.V. (F01/13/924).

48 Zijzoen BY. (E10/13/681).
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lietverkiaring voorbereid, bijvoorbeeid door het opstellen
van een liguidatiebegroting, en zijn taxaties uitgevoerd. Te-
vens heeft de beoogd curator met het oog op de voorberei-
ding van een doorstart na faillietverklaring een geheimhou-
dingsverklaring, biedingsmemorandum en een uitgebreid
informatiepakket opgesteld voor mogelijke geinteresseer-
den, al dan niet met inrichting van een digitale dataroom
voor een due diligence. Verder is een persbericht voor de
media voorbereid en een website opgezet voor klanten en
schuldeisers van de schuldenaar. Daarnaast heeft de becogd
curator, al dan niet in overleg met externe deskundigen, de
markt in kaart gebracht en een lijst met kandidaten voor
een mogelijke doorstart opgesteld. Door deze voorberei-
dingen werd de nog e benoemen curator in staat gesteld
om na faillietverklaring op een zo kort mogelijke termijn,
maar met zo veel mogelijk waarborgen ten opzichte van de
gezamenhjke schuldeisers, te proberen om een doorstari te

_bewerkstelligen. In 3 van de 4 gevallen heeft dit geleid tot
een succesvolie doorstart na faillietverklaring.

4.4 Doorstart door gelicerde partif

Door de noodzakelijke beslotenheid van het verkoopproces,
alsmede doordat voor potentidle gegadigden de tijd kan
ontbreken om op korte termijn een refel bod te doen, kan
de situatie zich voordoen dat uitsluitend de ondernemer
zelf, of daaraan gelieerde partijen, onderhandelen over een
doorstart in plaats van willekeurige concurrenten.”® Van
de 37 faillissementen waarin een pre-pack is gerealiseerd,
is de onderneming in 15 gevallen doorgestart door een aan
de schuldenaar gelieerde partij en in 19 gevallen door der-
den. In 2 gevallen is onbekend of de kandidaat voor de door-
start aan de schuldenaar gelieerd was. De gelieerde partii
bestond met name uit (een combinatie van) bestuurders,
aandeethouders en/of investeerders van de schuidenaar In
slechts enkele faiH.issemenisvef‘%lagen wordt verantwoord
waarom de doorstart door een gelieerde partij is toegestaan.
tn dit verband zijn Yaper (voorheen Betronic Sohstions), PMF
Machinefabriek Delfziji, Medsim en Pesman Advocaten if-
lustratief,”™ In deze gevallen werd een doorstari door een
externe partii, gelet op de nauwe verbondenheid tussen de
activa enfof bedrijffsactiviteiten van de schuldenaar en de
gelieerde partlj, of door het onibreken van geschikte over-
namelandidaten op de marki, niet mogelijk geacht, althans
niet met het oog op een optimale opbrengst,

Verder biijkt uit slechts enkele faillissementsverslagen dat
specifieke maatregelen zijn getroffen met het vog op de
doorstart door een gelicerde partij, teneinde e verzeke-
ren dat de hoogste opbrengst werd gerealiseerd. Zo werd
bij DGTF {voorheen The Beagle Armada) en Estro op ver-
zoek van de beoogd curator onderhandeld met meerdere
nartijen, waarbij de gelicerde partij uiteindelijl het beste
bod uitbracht.® Bij Dankers Glas- en Schilderwerken, Yaper

49 Vgl concept praktiikregels beoogd curator Insolad, nr. 5.4-5.5. {De prak-
tijkregels beoogd curator van Insolad zijn te raadplegen via www.insolad,
nifpublicaties.htmi.)

50  Yaper BV. (F13{13/677) PMF Machinefabriek Delfziji BV. (F18/14/25),
Medsim BV, {£.01/14/346) en Maatschap Pesman Advocaten (F13[14/335),

51 EstroGroep BV, {F.13/14/356},

(voorheen Betronic Sclutions) en Nicpal werd, zoals hier-
voor reeds omschreven, een opschortende c.q. onthindende
voorwaarde bedongen dat na het {openbare) faillissement
geen betere bieding zou volgen van een niet-gelieerde par-
tij.% In een aantal andere faillissementsverstagen wordt ver-
meld dat zo veel mogelijk is onderzocht of de bieding van de
gelieerde partij tijdens de aanwijzing het best haalbare was.
Hierbij kan specifiek worden gewezen op Synobsys, waarin
naast het witvoeren van taxaties een consultanisburean is
ingeschakeld om een rapport uit te brengen over de waarde
van de onderneming.” In het rapport is de waarde van de
onderneming op basis van meerdere methoden berekend.
De beoogd curatoren hebben vervolgens de aannames die
ten grondslag lagen aan het rapport onderzocht. Hierna is
op basis van het rapport en de eigen bevindingen van de be-
oogd curatoren overeenstemming bereik{ met een gelieerde
partij. Verder zijn in het kader van de doorstart van Pelican
Tiidschriften maatregelen getroffen.® Zo heeft op verzoek
van de beocogd curator een accountanisonderzoek plaatsge-
vonden en is verzocht om een second opinion ten aanzien
van een eerdere taxatie van de going concern-waarde, Aan
de hand van deze stukken heeft de beoogd curator een
doorstart uitonderhandeld met een gelieerde partij. Nader
onderzoek van de (beoogd) curator heeft vervolgens uitge-
wezen dat er geen betere doorstartmogelijkheden waren.

4.5 fmviced gesecureerde schuldeisers

Uit een groot deel van de faillissementsversiagen biijkt dat
gesecureerde schuldeisers, in het bijzonder de {huis)bankier
van de schuldenaar, een prominente rof hebben gespeeld
tijdens de aanwijzing, Slechts in één geval wordt expliciet
opgemerkt dat de bank niet (actiel) betrokken is geweest,
maar enkel van de aanwijzing op de hoogte was.™ De be-
trokkenheid van de bank was in vrijwel alle gevallen vereist
om een doorstart te kunnen realiseren, aangezien zi daar
als gesecureerde schuldeiser toestemming voor diende te
verlenen. Daarnaast was medewerking van de bank in een
aantal gevallen noodzakelijk voor het beschikbaar stellen
van een (boedellkrediet, zodat de bedriifsactiviteiten van
de schuldenaar tijdens de aanwijzing of daarna tijdens de
insolventie konden worden voorigezet.

in veel gevallen bestond de betrokkenheid van de bank uit
aanwezigheid bij de onderhandelingen tijidens de aanwijzing
en het verlenen van toestemming voor de uitonderhandeide
doorstart. In sommige gevailen ging deze betrokkenheid
verder, zoals bij Marlies Dekkers.” Hierin onderhandelde de
hank zelf met een kandidaat over een doorstart, welke on-
derhandelingen in een later stadium zijn voortgeze! door de
beoogd curatoren. Bij Heiploeg had de actieve betroltken-
heid van de banken, verenigd in een consortium en tevens
aandeethouder van de onderneming, vooral betrekking op

52 Dankers Glas- en Schilderwerken BV, [FO%/13/972) en Niopal BV,
(E13/14/317).

53 Synchsys Hoiding BY. (F10113/1127),

54  Pelican Tijdschriften BV.{F13{13/228).

55  Opinion Test & Taste BV, (FO1/12/1G06),

56  MBD Group BV.(F10{13/864).
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de vormgeving van het verkoopproces voorafgaand aan en
tijdens de aanwijzing.”

in andere gevallen werd de becogd curator door de bank
met klem verzocht de door haar gewenste doorstart te re-
aliseren, zoals bij Bbuwbedrijf Moes en Neckermann.”® Bij
Bouwbedrijf Moes werd de beoogd curator tevens verzocht
om een onderzoel naar alternatieven te staken. Bij Estro
nam een grootaandeethouder als gesecureerde schuldeiser
een prominente rol in tijdens de aanwijzing.” Deze gesecu-
reerde schuldeiser had feitelijk alle zeggenschap over de on-
derneming van de schuldenaar en had zichzelf als kandidaat
voor de doosstart gemeld, zodat zij in feite onderhandelde
met zichzelf over de doorstart, De beoogd curator heeft ver-
volgens maatregelen genomen om zo veel mogelijk te verze-
keren dat een doorstart tot stand kwam die het meest in het
pelang van de gezamentijke schuldeisers was.

4.6 Toezicht door beoegd reciiter-commissaris

Uit een deel van de faillissementsverslagen blijkt dat de
becogd curator uitvoerig en tot in detail verslag heeft ge-
daan aan de beoogd rechter-commissaris over de ontwik-
kelingen tijdens de aanwijzing.”® Daarnaast is de beoogd
rechier-commissaris tijdens de aanwijzing in bepaaide ge-
vallen geraadpleegd bij beslissingen van de beoogd curator,
al dan niet in de vorm van het vragen van goedkeuring. Zo
blijkt unit een aantal faillissementsverslagen dat de beoogd
rechter-commissaris betrokken is geweest bij de becorde-
ling van biedingen enfof de (concept-)doorstartovereen-
komst en in bepaalde gevallen vaor faillietverkiaring aan
de beoogd curator heeft laten weten te zullen insternmen
met de doorstart voorbereid tiidens de aanwijzing®' Een
ander voorbeeld van betrokkenheid van de beoogd rechter-
commissaris blijkt uit het faillissementsverslag met betrek-
king tot Zinvest Fashion.® Hierin heeft de beoogd rechter-
commissaris ingesternd met het Yoeren van gesprekken
door de beoogd curator met een potentigie kandidaat voor
een doorstart, buiten medeweten en aanwezigheid van het
bestuur van de schuldenaar om. Daarnaast heeft de beoogd
rechter-commissaris tijdens deze aanwijzing, net zoals de
beoogd curator, aan de bank verklaard een verpanding tij-
dens de aanwijzing niet paulianeus re achten op basis van
de op dat moment bekende feiten en omstandigheden.

47 Tussentijdse bedindiging

Yolgens het wetsvoorstel is een harmonietze omgang tus-
sen de beoogd curator en de schuldenaar vereist om het met
de aanwijzing beoogde doel te bereiken. Indien van een der-
gelijke omgang niet langer sprake is, dient de beoogd cura-
tor ex art, 364 WCO [ zijn taak neer te leggen en om tussen-

57  Heiploeg Helding BV, (F.18/314/26}.

58  Moes Holding BV, (F07/12/364) en Neckermann B.V. (F.02/14/458).

54 fstro Groep BV. (F13{14{398).

60  Zie onder meer Opinion Test & Taste BY, (F01/12/1006), Weijmans Media
Groep BV, (R01/13/408), EMA Autebedrijven NV, {F01/14/397) er Estro
Groep BY. (F13/14/396).

81 Stichting De Speeiwerk Groep (F19/13{385), Stichting Kraamzorg Het
Groene Kruis {F18{13/216), Difkman Greep B.V. (F13/13/413}, PMF Machi-
nefabriek Delfzijl B.V, (F18/14/25) en Heiploeg Holding B.V. (F18/14/26).

62 Zinvest Fashion BV (F01/13{553).

tijdse ontheffing te verzoeken aan de rechtbank. Ontheffing
kan ook worden verzocht door de schuldenaar, bijvoorbeeld
wanneer een oplossing is gevondden voor de financigle pro-
blematiek buiten faillissement, of door de beoogd rechter-
commissaris.”’ Uit het failllissementsverslag van GSH blijke
dat het realiseren {althans voorbereiden) van een voor de
gezamenlijke schuldeisers acceptabele verkoop ¢.q. door-
start niet mogeliik was tijdens de aanwijzing, waardoor de
aanwijzing na zestien dagen werd beéindigd op verzoek van
de beoogd curatoren.™ Vier dagen later is GSH op eigen aan-
gifte in staat van faillissement verklaard.

Uit het faillissementsverslag van De Swart B.V. blijkt dat de
aanwijzing tussentijds is besindigd op verzoek van de be-
cogd curator.” Bij deze aanwijzing kwam de beoogd curator
op basis van de beschikbaar gestelde informatie en bespre-
kingen met de schuldenaar tot de conclusie dat er naar zijn
mening onvoldoende feiten en omstandigheden waren die
het voortduren van de aanwijzing rechtvaardigden. Vol-
gens de beoogd curator was er geen sprake van een sitnatie
waardoor een doorstart in het kader van een 1'egulier‘faiiiis~
sement geen (of aanmerkelijk minder) kans van slagen zou
hebben als er geen beoogd curator zou zijn aangesteld. Zo
was hij er onvoldoende van overtuigd dat er een aanmerke-
lijke kans bestond dat een faillissement tot een onbeheers-
bare situatie zou leiden dan wel waardeverlies met zich mee
zoa brengen, indien een curator een aantal dagen de tijd zou
nemen omm te verkennen of en, zo ja, met welke (externe)
gegadigden over een doorstart zout kunnen worden onder-
handeld. De beoogd curator zag daardoor geen toegevoegde
waarde van zijn aanstelling voor de gezamenlijke schuidei-
sers en ook geen andere rechivaardiging voor de bijzondere
buitenwettelijke procedure. Bij het besluit de aanwijzing te
beéindigen, heeft de beoogd curator ook meegewogen dat
de schuldenaar voorafgaand aan de aanwijzing tevergeefs
getracht had om via de UWV-route afscheid te nemen van
een aantal werknemers, Gezien de uwitkomst van die pro-
cedure lag het voigens de beoogd curator voor de hand dat
hij zich terughoudend opstelde en beperkte tot een eerste
inventarisatie en geen gebruikmaakte van de mogelijicheid
om tijdens de aanwijzing de mogelijkheden van een door-
start te verkennen. Dit bracht mee dat de beoogd curater
niet is ingegaan op de wensen of plannen voor een eventu-
ele doorstart en daar met de schuldenaar viteindelijk niet
over heeft gesproken of gecorrespondeerd. De becogd cura-
tor heeft vervolgens, #én week nadat hij was aangewezen,
de aanwijzing met cnmiddellijke ingang be2indigd. Daarbij
verdient nog opmerking dat de schuldenaar drie jaar voor-
afgaand aan de aanwijzing reeds via faillissement was door-
gestart, hetgeen mogelijk een rol heeft gespeeld bij de be-
eindiging. Dit blijkt echter niet met zoveel woorden uit het

63 MyIWCOL p.3-denp. 19, {De WCO | en bijbehorende MyT zijn te raadple-
gen via wwwinteraetconsuttatie nljwet_continuiteit_ondernemingen i)
Vgl concept praktijkregeis beoogd curator Insolad, nr. 8. (De praktijkre-
gels beoogd curator van insolad zijn te raadpiegen via wwwiinsolad,nif
publicaties.hrrmi)

64 GSH Netherlands Holding BY. {£10/13/757).

85 DeSwart BV, {F09/14/492).
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faillissementsverslag. Uiteindelijk is de schuldenaar, ruim
vier maanden na de beéindiging, alsnog failliet verklaard.
Bii Zinvest Fashion kwam het niet tot een tussentijdse be-
eindiging, maar uit het betreffende faiilissementsverslag
blijkt wel dat de sanwijzing bijzonder moeizaam verliep.®
Zo vernam de beoogd curator kort na de aanwijzing dat het
bestuur van de schuldenaar haar belang in een dochterven-
nootschap had verpand aan de bank zonder de beoogd cu-
rator daarover in te lichten. Deze verpanding was in strijd
met de informatiepticht van de schuldenaar, zoals die stond
opgenomen in de toewiizingsbrief van de rechtbank en in
de schriftelijk gemaakte afspraken met de becogd curator.
Naar aanleiding van de verpanding is de becogd curator
met het bestuur in gesprek getreden en heeft hij zijn be-
zwaren tegen de gang van zalten kenbaar gemaakt. Verder
heeft de beoogd curator bezwaar gemaakt tegen het feit dat
het bestuur onvoldoende informatie verstrekte en te weinig
openheid betrachtte, hetgeen hij later nog een aantal keren
heeft gedaan. De moeizame samenwerking deed zich ook
gevoelen bij het onderzoeken van een doorstartmogelijk-
heid. Het bestuur beoogde ten aanzien van het belang in de
dochtervennootschap van de schuldenaar een transactie die
geen middelen zou genereren voor de schuldenaar en haar
schuldeisers. Aan herhaaldelijke verzoeken van de beoogd
curator om dit scenario verder vorm te geven, zodat nader
kon worden onderhandeld, gaf het bestuur geen of onvol-
doende gehoor. Daarnaast frustreerde het bestuur het on-
derzoek naar een alternatief doorstartscenario — waarvoor
reeds een (externe) potentiéle kandidaat in beeld was ~ en
verleende zij daaraan onvoldoende medewerking. Dit heeft
er uiteindelijk toe geleid dat de beoogd curator - buiten me-
deweten en aanwezigheid van het bestuur van de schulde-
naar — heeft gesproken met de bank (als zekerheidsgerech-
tigde) en de externe kandidaat over een doorstart, nadat de
heoogd rechter-commissaris daatmee had ingestemd. Deze
besprekingen resulteerden in een bod onder voorbehoud,
welk bod onmiddellijk is gecommuniceerd aan het bestuur
en aile overige refevante betrokkenen. Ondanks dat het be-
stuur {uiteindelijk) kenbaar maakte zelf af te zien van een
doorstart en ‘de weg vrij te maken’ voor de externe kandi-
daat, waarover zii nadere afspraken maakte met de beoogd
curator, heeft het bestuur opnieuw (tot het allerlaatste mo-
ment) herhaaldelijk getracht de doorstart met de externe
kandidaat te frustreren. Daarbij heeft de beoogd curator
steeds de onderhandelingen met de externe kandidaat
voortgezef en (de advocaat van) het bestuur uvitdrulckelijk
gewezen op de risico’s verbonden aan het verstoren van
het onderhandelingsproces. Uiteindelijk is met de externe
kandidaat - na een zeer lange aanwijzing - overeenstem-
ming bereikt over de doorstart. Volgens de beoogd curator
leek dit de enige mogelijkheid om een voor de gezamenlijke
schuldeisers belangrijke en financieel interessante transac-
tie te realiseren.

Ook bij Estro kwam het niet tot een tussentijdse bedindi-
ging, maar verliep de aanwijzing eveneens meeizaam.”

66  Zinvest Fashion B.V. (F.01/13/553}.
67  Estro Groep BV. (F.13/14/396).

Uit dit faillissementsverslag biijkt duidelijk dat de beoogd
curater herhaaldelijk voor het dilemma werd gesteld van
beéindiging van de aanwijzing, met een meltdown van de
onderneming en aanzienlijke (maatschappelijke) schade en
onrust tot gevolg, of voortduring daarvan. Qorzaak van deze
probiematiek was gelegen in de positie van de belangrijkste
financier (tevens aandeelhouder) van de onderneming, die
samen met het bestuur een doorstart voorstond en daarmee
een dubbeie agenda had. Voortzetting van de bedrijfsacti-
viteiten na faillietverkiaring - waarna de mogelijkheid van
een doorstart kon worden onderzocht conform de gegeven
opdracht van de rechtbank - werd daardoor bemoeilijkt,
emdat medewerking van de financier voor veortzetting
noodzakelijk was. De beoogd curator zag zich daardoor ge-
noodzaakt om al tijdens de aanwijzing te onderhandelen
over een doorstart, om een meltdown van de onderneming
te voorkomen, Daarbij heeft de beoogd curator geprobeerd
om het gemankeerde biedingsproces dat bij de schuldenaar
had plaatsgevonden zo veel mogelijk te compenseren, door
tijdens de aanwijzing aan te dringen bij het bestuur op het
benaderen van andere partijen in de markt. Dat heeft geleid
tot meerdere biedingen van verschillende partijen. De fi-
nancier heeft haar bieding vervolgens aanmerkelijk aange-
past, hetgeen uiteindelijk heeft geleid tot overeensternming
over de doorstart met de curator.

5. De uitvoering van een pre-pack

Nadat de aanwijzing heeft plaatsgevonden en de doorstart
is voorbereid, kan de schuldenaar om surseance van beta-
ling of faillietverklaring verzoeken. Vervolgens brengt de
heoogd curator van zijn bevindingen tijdens de aanwijzing
eindverslag uit en zal worden overgaan tot uitvoering van
de pre-pack, nadat daartoe goedkeuring is verleend door de
rechter-commissaris.®

51 Vervolg na aanwijzing

Uit de 48 faillissementsverslagen blijkt dat de aanwijzing in
38 gevallen werd begindigd door een faillietverkiaring, In
2 gevallen eindigde de aanwijzing door ontheffing van de
beoogd curator op diens verzoek.™ In 8 gevallen werd de
aanwijzing beéindigd door surseance van betaling. Daar-
bij werd de surseance van betaling in 5 gevallen binnen
één tot drie dagen beéfindigd door het faillissement van de
schuldenaar, omdat voortzetting van de bedrijfsactiviteiten
door de bewindvoerder niet mogelijk werd geacht of alsnog
overeenstemming werd bereikt met de doorstartkandidaat
die reeds tijdens de aanwijzing in beeld was.™ Bij Prirne
Champ en Schoenenreus duurden de surseances van beta-
ling respectievelijk 9 en 14 dagen.” Bij Prime Champ was de
surseance van betaling verzocht op aandringen van de be-

68 MvIWCOE p. 20 en p. 28, (De WCO { en bijbekorende MyY ziin te raadple-
gen via www.internelconsultatie.n|fwet_continuiteit_ondernemingen i)

89 GSH Netherdands Holding BV. (F.10/13/757) en De Swart BV, (F.08{14/492).

70 Moes Holding BY. (F.07/12{364), Ciccolella Holding Internationat BV.
[F3/131135), Florimex BV, (B13/13/292}, MD Group BV, (F10/13/884) en
Medsim BV, (F.01/14/346).

71 Prime Champ Holding BV, (R01/13/344) en Schoeneareus B.V. (E01/13/80).
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oogd curator, emdat bij het onderhandelingstraject tijdens
de aanwijzing onvoldoende vooruitgang werd geboekt. Bij
Schoenenseus vormde de acute Hquiditeitsnood de reden
om surseance van betaling te verzoeken. Tijdens beide sur-
seances werden de bedrijfsactiviteiten van de schuldenaar
voortgezet en kon {alsnog) overeenstemming worden be-
reikt over een doorstart, waarna faillietverklaring volgde.
Bij Drukkerij Dijkiman trok de doorstartkandidaat zich op
het allerlaatste moment terug tijdens de aanwijzing, waar-
door (noodgedwongen) surseance van betaling werd ver-
zocht.? Deze surseance van betaling duurde acht dagen en
is aangewend om ~ naast het voortzetten van de bedrijfsac-
tiviteiten - een nieuwe zoektocht te organiseren naar kan-
didaten voor een doorstart, hetgeen zonder succes bleef. Na
faillietveridaring werd alsnog een doorstart gerealiseerd.

5.2 Benoeming curator en rechter-commissaris

Art. 14a WCO | stelt ais vitgangspunt dat de personen die
eerder als beoogd curator en beoogd rechter-commissaris
werden aangesteld, tot curator en rechier-commissaris in
het faillissement (of de surseance van betaling) worden be-
noemd. Indien er sprake is van gewijzigde omstandigheden,
kan de rechtbank andere personen aanstellen.”” Uit 38 fail-
issementsverslagen bljkt dat één (beoogd) curator en één
(beoogd) rechter-commissaris zijn aangewezen, met benoe-
ming van dezelfde personen tijdens de aanwijzing als in de
opvolgende insolventie. Uit 7 faillissementsverstagen blijkt
dat zowel tijdens de aanwijzing als in de opvolgende insol-
ventie dezelfde twee (beoogd) curatoren ziin aangewezen.
Uit 2 faillissementsverslagen blijkt dat tijdens de aanwijzing
twee beoogd curatoren zijn benoemd, waarna één van deze
beoogd curatoren tof curator is aangesteld in het faillisse-
ment.” In 1 geval staan daarvoor de besparing van (salaris)
kosten en de beperkte omvang van de onderneming van
de schuldenaar als redenen vermeid. Uit 2 faillissemnents-
verstagen bliikt dat twee beoogd curatoren zijn benoemd,
verbonden aan een verschillend kantoor, waarna één van
de beoogd curatoren bij faillietverklaring is vervangen door
een curator van hetzelfde kantoor als waar de andere cu-
rator werkzaam is.”® De reden voor de {latere) benoeming
van twee curatoren van hetzelfde kantoor was dat de afwil-
keling van de faillissementen zich daar goed voor leende
vanwege de regionale aspecten. Uit 1 faillissementsverslag
biijjkt dat na de aanwiizing niet de beoogd curator, maar
een ander persoon tol curator is aangesteld. Reden hier-
voor was een tussentijdse beéindiging van de aanwijzing op
verzoek van de beoogd curator, waarna de schuldenaar vier
maanden later in staat van insolventie werd verldaard. Uit
een ander faillissementsverslag, waarin de aanwijzing ook
tussentijds werd bedindigd, blijkt hetzelfde en werden de

72 Bijkmoan Greep BV.(E13{13/413).

73 MvEWCO L, p. 14, (Be WCO ] en bijbehorende MyT zijn te raadplegen via
www.intesnetconsultatientfwet_continuiteit_ondernemingen_L)

74 Untis Benelux BV, {F10/13/943) en Syncbsys Helding BV, {F10f13/1127).

75 Hamberg B.V.{F.10/13/679) en Zijzoen B.V. (F10/13/681).

76 De Swart B.Y. (F.09/14/492).

twee becogd curatoren bij faillietverkiaring vervangen door
twee andere curatoren.””

5.3 Goedkeuring pre-pack en bedrijfsveortzetiing

Na faillietverklaring kan de beoogd curator in beginsel di-
rect overgaan tot vervreemding van de activa behorende tot
de failliete boedel, al dan niet in de vorm van een doorstart,
De rechter-commissaris dient toestemming fe verlenen
voor de vervreemding op grond van art. 101 en 176 lid 1
Pw. De goedkeuring zal volgens het wetsvoorstel in jeder
geval niet moeten worden verleend wanneer er sterke aan-
wijzingen zijn dat een akkoord kan worden aangeboden of
hoger beroep zal worden ingesteld tegen het faillissements-
vonnis.” Uit 37 faillissementsverslagen blijkt, zoals eerder
omschreven, dat een pre-pack heeft plaatsgevonden. Hierbii
ging het in 25 gevallen om een ‘zuivere' pre-pack, waarbij
goedkeuring en witvoering van de doorstart vrijwel direct
na begindiging van de aanwijzing (binnen één tot drie da-
gen) volgde. In 7 gevallen was sprake van een ‘onzuivere’
pre-pack, omdat goedkeuring en uitvoering pas na langere
tijd plaatsvond, In deze gevallen werd de aanwijzing opge-
voigd door een periode van {openbare) surseance van be-
taling of werd de doorstart pas na een langere periode na
faiflietverklaring goedgelceurd en nitgevoerd (al dan niet op
grond van een ontbindende of opschortende voorwaarde).
In 5 gevallen wordt niet gespecificeerd op welke datum
goedkeuring en uitvoering van de doorstart heeft plaatsge-
vonden.

Uit 20 van de 48 faillissementsverslagen blijkt dat (een be-
perkt deel van) de bedrijfsactiviteiten van de schuldenaar
na faillietverklaring (of surseanceverlening) ziin voortge-
zet” In de meeste gevallen gebeurde dit na een aanwijzing
waarin geen doorstart was voorbereid, zedat tiidens de be-
drijfsvoortzetting alsnog de mogelijlcheid van een doorstart
{nader) kon worden onderzocht. In andere gevallen werd
met de bedriffsvoortzetting een viceiende overgang becogd
in het kader van de uitvoering van de voorbereide doorstart
of vond bedrijfsvoortzetting plaats om (niet-doorgestarie)
activiteiten van de schuldenaar {zo rendabel mogelijk) af te
bouwen. De bedrijfsvoortzetting werd in de meeste geval-
len gefinancierd deor {een combinatie van) de betrokken
bank, de grootste opdrachigever(s) van de schuldenaar, de
kandidaat voor de doorstart enjof de faillissementsboedel.
Uit een aantal faillissementsverslagen blijkt dat de opbreng-
sten van de bedriffsvoortzetting viteindelijlk hoger waren
dan de kosten.

5.4 Findversing

De beoogd curator wordt van rechtswege van zijn taak ont-
heven zodra de termijn voor de aanwijzing is verlopen of de
surseance van betaling of het faillissement is uitgesproken,
dan wel wanneer dit tussentiids op verzoek van de beoogd

77 GSH Metherlands Holding BV. (F10{13/757).

78 MvI WCO L p. 12 (De WCQ | en bijbehorende MvT zijr te raadplegen via
www.internetconsuttatie.nlfwet_continuiteit_ondernemingen_L)

78 Vgl concept praktijkregels beoogd curator Insolad, ne 4. {(De praktijkee~
gels beoogd curator van Insolad zijn te raadplegen via www.insolad.alf
publicaties. hitmi.}
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curator, de beoogd rechter-commissaris of de schuldenaar
heeft plaatsgevonden. Na de ontheffing is de beoogd curator
op grond van art. 364 lid 3 WCO [ verplicht onverwijld eind-
verslag uit te brengen over zijn bevindingen in de periode
tiidens de aanwijzing. Het verslag dient bij de griffie te wor-
den ingediend en kan kosteloos worden ingezien zodra de
schuldenaar surseance van betaling is verleend of failliet is
verklaard. Velgt na de ontheffing geen surseanceverlening
of faillietverklaring, dan zai het eindverslag niet openbaar
worden gemaakt.® [n het eindverslag zal de beoogd curator
moeten veramtwoorden hoe het liquidatie- en verkooppro-
ces van de onderneming heeft plaatsgevonden, welke afwe-
gingen daarbij een rol hebben gespeeld en hoe de eventuele
overnamekandidaat is geselecteerd.® Het wetsvoorstel laat
zich niet uit over de termijn waarbinnen het eindverslag
moet worden ingediend. In de praktijk werd het verslag ge-
publiceerd binnen de navolgende termijn gerekend vanaf de
datum faillietverklaring.

Teveniin cersiv verstaglomging i dagen

> 6l daggee

Uit de geanalyseerde faillissementsverstagen blijkt dat het
gemiddeld 33 dagen na faillietverklaring duurde voordat
verantwoording werd afgelegd door de curator over de
werkzaamheden die hij tijdens de aanwijzing heeft verricht.
In dit gemiddelde is het aantal dagen van een voorafgaande
periode van surseance van betaling niet meegenomen. Het
precieze aantal dagen loopt per aanwijzing sterk uiteen, va-
riérend van 1 dag tot 112 dagen na faillietverklaring. Ook
de inhoudelijke verantwoording verschilt sterk per faillisse-
ment, van slechts een enkele opmerking over de aanwijzing
tot zeer uitgebreide verslaggeving over de werkzaamheden
van de beoogd curator. Vooral opvallend is dat in vee] fail-
lissementsversiagen met name weinig wordt gezegd over de
wijze van totstandkoming van de pre-pack en de toetsing
daarvan, terwijl in een enkel verslag een {statistische) ana-
lyse is gemaaks van alle mogelijke scenario’s.® in veel ge-

80  MVTWCOL p. 3-4 en 1. 19. (De WCO | en bijbehorende MvT zijn te raadple-
gen via www.internetconsuitatienlfwet _continuiteit_ondernemingen_L)
Vgl. concept praktijkregels becogd curator Insolad, nr, 7.3, (De praktijk-
regels beoogd curator van Insolad zijn te raadplegen via www.insolad.nlf
publicaties, htmt.} )

81 MVIWCGL p.5enp. 11-12.{De WCG  en bijbehorende MvT zijn te raadple~
gen via www.internetconsuitatie.nlfwet _continuiteit ondernemingen i)
Vgl. concept praktijkregels becogd curator Insolad, nr. &, {De praktijkregels
beoogd curator van Insolad zéjn te raadplegen via www.insolad,nlfpublica-
ties.htmi.}

82  Estro Groep B.V. (F.13/14/398).

vallen wordt slechts volstaan met de mededeling dat de be-
oogd curator een pre-pack heeft voorbereid die het meest in
het belang van de gezamenlijke schuldeisers, werknemers
en andere bij het faillissement betrokken partijen moet
worden geacht. Tot slot verdient opmerking dat een tiental
faillissementsverslagen, waarin vooér de faillHetverklaring de
aanwijzing van een beoogd curator heeft plaatsgevonden,
niet zijn meegenomen bij de analyse, omdat hier in het ge-
heel niets wordt opgemerkt over de pericde van aanwijzing,

5.5 Salaris beoogd curator

Ter voorkoming van financiéle afhankelijikheid is in art. 366
WCO | bepaald dat de beoogd curator buiten faillissement
kan vragen om zekerheidsstelling voor de betaling van zijn
salaris tijdens de aanwijzing. Hetzelfde gekdt voor de kosten
van derden die door hem worden ingeschakeld. Is het sala-
ris onbetaald gebleven op het moment van de faiilietverkla-
ring, dan wordt het salaris van de beoogd curator voldaan
volgens de regels die gelden voor het salaris van de curator.
Dit houdt in dat het salaris van de beoogd curator als alge-
mene faillissementskosten ex art. 182 Pw ten laste van de
boedel worden gebracht.®

In 7 van de 48 faillissementsverslagen wordt verantwoord
hoeveel uren de beonogd curator heeft besteed aan de aan-
wijzing, ziijnde (afgerond) gemiddeld 46 uren™ Over de
wijze van betaling wordt slechts in 3 faillissementsversla-
gen een opmerking gemaakt. Bij Blue Handling Amsterdam
wordt opgemerkt dat het salaris van de beoogd curator niet
ten laste van de boedel is gekomen, al wordt niet gespeci-
ficeerd door wie betaling heeft plaatsgevonden.™ Dezelfde
situatie doet zich voor bij Heiploeg, waarin de beoogd cu-
ratoren enkel vermelden dat zij met de schuldenaar afspra-
ken hebben gemaakt over een voorschot op hun salaris.™ Bij
Zinvest Fashion vermeldt de beoogd curator dat de moeder-
maatschappij van de schuldenaar een krediet ter beschik-
king heeft gesteld ter voldoening van de kosten van de be-
oogd curator.¥ Vervolgens verwijst de heoogd curator naar
rechtspraak, waaruit zou blijken dat het betaalde salaris
door de moedermaatschappii kan worden aangemerk? als
een boedelvordering in het faillissement. Hieruit leid ik af
dat (een deel van het) het betaalde salaris {indirect} ten laste
van de faillissementshoedel is gekomen.

6. Conclusie

Sinds 2012 is de ontwilkeling van de pre-pack in de prak-
tijk in volle gang. Het wetsvoorstel WCO | codificeert deze
praktijk, zonder daar ingrijpende vernieuwingen aan toe fe

83 MyTWCOL, p. 4-5 enp. 27-28. {De WCO | en bijbehorende MvT zijn te raadple-
gen via www.internetconsultatie,nlfwet_continuiteit_ondernemingen i}

84  Ciccolella Holding International B.V. (44,1 wren - F13{13/135), Prime
Champ Holding BY. (93,4 uren - F01/13{344), Stichting Kraamzorg Het
Groene Kruls (575 uren - F18/13/216)Verhagen Grafische Media BV,
(20,4 uren - FO1/13/924), Blue Handling Amsterdam BV, (34,5 uren -
FI5/13/599), Medsim BV. (25,5 uren - F01/14/346), en Niopal BV, (45,6
wren - R13/14{317).

85  Blue Handling Amsterdam B.V. (F.15/13/558).

88 Helploeg Holding BV. {F.18{14/26).

87  ZipvestFashion BV {E01/13/553).
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voegen. De resulfaten vit de huidige praktijk kunnen glo-
baal worden weergegeven ais volgt,

Overzicht 48 faillissementen met aanwijzing bevogd curator
- Gemiddelde dufir aanwijzing: 12,5 dagen
-~ Vervolg na aanwijzing
- Faillietverklaring: 38 aanwijzingen
- Surseance van betaling en faillietverklaring: 8 aan-
wiizingen
- Tussentijdse beéindiging: 2 aanwijzingen
~  Resultaten aanwijzing
- Totstandkoming pre-pack: 37 aanwijzingen
-~ Bij 15 aanwijzingen met een gelirerde partij
-~ Verantwoording: 4 aanwijzingen
- Ontbindende/opschortende  voorwaar-
de: 3 aanwijzingen
- Gopedkeuring door rechter-commissaris
- Binnepn 1-3 dagen (zuivere pre-pack): 25 aan-
wijzingen
~  Na meer dan 3 dagen (onzuivere pre-pack): 7
aanwijzingen
~  Gemiddelde behouden werkgelegenheid: 68%
- Geen pre-pack na onderhandelingen: 6 aanwijzin-
gen
- Bij 3 aanwiizingen alsnog doorstart na failliet-
verldaring
~  Gemiddelde behouden werkgelegenheid: 24%
- Stille bewindvoering (geen voorbereiding pre-
pack): 3 aanwijzingen
- Bif 2 aanwijzingen doorstart na faillietverkia-
ring
- Gemiddelde behouden werkgelegenheid: 51%
- Gemiddelde duur openbaarmaking eindverslag na fail-
lietverklaring: 33 dagen

4

De toepassing van de pre-pack geschiedt in de huidige prak-
tijlc verschillend, De verschillen hebben met name betrek-
king op het {actief} handelen van beoogd curatoren en de
wijze waarop een pre-pack tot stand komt. Zo vindt bij de
ene pre-pack een markiverkenningsonderzoek plaats, maar
blijft dat bij andere pre-packs achterwege. Ook de duur van
de aanwijzing en de inhoudelijke verslaggeving daarover
{en termijn van uvithrenging daarvan) verschilt sterk. Het
door lnsolad opgestelde concept praktijkregels beoogd cu-
rator is daarom toe fe juichen, omdat hierin richtsnoeren
ziin geformuleerd die de verschillen in de praktijk kunnen
verkleinen. Er is daarmee nog enkel een belangrijke rol
weggelegd voor Recofa. Vanuit Recofa zullen (beoordelings)
richtlijnen moeten worden opgesteld, teneinde de ingangs-
toets voor een aanwijzing en het rechterlijk toezicht daarop
nader te uniformeren.
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