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De Wet homologatie onderhands akkoord (WHOA) is door de wetgever vormgegeven om ook in de
internationale, grensoverschrijdende herstructureringspraktijk te worden toegepast. Ondanks de
internationale insteek laat de WHOA als kaderregeling de voertaal in de procedure bij de rechter
onbesproken. In deze bijdrage behandelen wij de vraag in hoeverre verzoeken en geschillen in het kader
van een WHOA-procedure door de Netherlands Commercial Court (NCC) in het Engels zouden kunnen
worden behandeld. Als dit niet door de NCC wordt gefaciliteerd biedt ook de Tijdelijke
Experimentenwet rechtspleging een tijdelijk alternatief om te voorzien in behandeling van WHOA-
procedures bij de NCC.

1. Inleiding

De Wet homologatie onderhands akkoord (WHOA) is door de wetgever vormgegeven om ook in de
internationale, grensoverschrijdende herstructureringspraktijk te worden toegepast.! Ondanks diverse

aspecten van de WHOA die dit bevorderen blijft één aspect nagenoeg onbesproken: de procestaal.2 In
de parlementaire discussie heeft de minister voor Rechtsbescherming kort opgemerkt dat slechts
Nederlands als procestaal een beperking kan zijn voor de WHOA en dat ‘[w]ellicht (...) in de toekomst
geéxperimenteerd (kan) worden met behandeling van WHOA-zaken en het doen van gerechtelijke
uitspraken in het Engels, zoals nu al gebeurt met commerciéle geschillen bij de Netherlands

Commercial Court’.3

In deze bijdrage behandelen wij de vraag in hoeverre verzoeken en geschillen in het kader van een
WHOA-procedure door de Netherlands Commercial Court (NCC) in het Engels zouden kunnen worden

behandeld. De NCC laat hierover zelf onduidelijkheid bestaan in de NCC Rules? en het
Zaaktoedelingsregister waarin vooralsnog niet wordt ingegaan op WHOA-akkoorden en daarmee
samenhangende procedures. De wettelijke bevoegdheid van de NCC omvat echter naar onze mening al
wel de WHOA-procedures. Alleen dient de NCC hiertoe enerzijds haar wettelijke bevoegdheid niet
beperkt uit te leggen en anderzijds haar organisatie in te richten op de behandeling van een WHOA-
procedure door rechters uit de ‘WHOA-pool’. Als de NCC deze route niet zelf zou willen faciliteren, biedt
de Tijdelijke Experimentenwet rechtspleging (Experimentenwet) de minister een tijdelijk alternatief voor

behandeling van WHOA-procedures bij de NCC.2
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Hierna beschrijven wij in paragraaf 2 hoe de WHOA-procedure past in de internationale
herstructureringscontext en het belang daarbij van Engels als procestaal. Vervolgens schetsen wij in
paragraaf 3 hoe de WHOA-procedure zich verhoudt tot de vier voorwaarden waaraan verzoeken en
geschillen moeten voldoen voor behandeling bij de NCC. In paragraaf 4 gaan wij nader in op hoe binnen
de huidige inrichting van de NCC, behandeling van WHOA-procedures kan worden ingepast. Wij wijzen
tot slot op de mogelijkheid om behandeling van WHOA-procedures bij de NCC tijdelijk mogelijk te
maken als experiment op grond van de Experimentenwet (paragraaf 5), gevolgd door enkele
slotopmerkingen in paragraaf 6.

2. Nederland in de internationale herstructureringspraktijk

Door de inwerkingtreding van de WHOA krijgt de Nederlandse Faillissementswet een waardevolle
aanvulling met een wettelijk kader voor een dwangakkoord buiten faillissement. Dit instrument is niet
alleen relevant voor uitsluitend in Nederland actieve ondernemingen, maar is tevens toegesneden op
de economische realiteit en internationale context waarin ondernemingen tegenwoordig opereren. De
wetgever heeft de WHOA zodanig ingericht dat het in internationale en grensoverschrijdende
herstructureringen kan worden aangewend om ook dan een strategic hold-out minderheid aan

schuldeisers en aandeelhouders te kunnen binden aan een akkoord.2

De WHOA raakt met enkele bepalingen specifiek aan deze internationale context. Dit volgt onder meer
uit (i) het onderscheid tussen en de gronden voor rechtsmacht bij een openbare en besloten WHOA-

procedure,Z (ii) het faciliteren van herstructureringen van zowel binnen- als buitenlandse
vennootschappen behorende tot dezelfde groep,2 (iii) de positie van een borgstelling of garantie in een
WHOA-procedure waarop buitenlands recht van toepassing is,2 en (iv) de mogelijkheid tot benoeming

van een buitenlandse insolventiefunctionaris tot herstructureringsdeskundige.!9 Deze aspecten maken
dat de WHOA als geheel goed kan worden ingepast in grensoverschrijdende herstructureringen, zoals
ook is opgemerkt in de parlementaire behandeling. 1! Overigens staat Nederland niet alleen in deze
ontwikkeling om nationale herstructureringsprocedures internationaal toegankelijk te maken ter
bevordering van efficiénte en doelmatige herstructureringen. Dit is al jaren het geval in onder meer het
Verenigd Koninkrijk met de Scheme of Arrangement en recent de Part 26A Restructuring Plans en in de
Verenigde Staten met Chapter 71.12 Recent is in Duitsland de Unternehmensstabilisierungs-und-
restrukturierungsgesetz (StaRUG) van kracht geworden!2 ter implementatie van de Richtlijn

herstructurering en insolventie (2019/1023).12 Vergelijkbaar met de WHOA voorziet de StaRUG in een
openbare en een besloten herstructureringsprocedure, waarbij deze laatste variant buiten de reikwijdte

zal vallen van de Europese Insolventieverordening 2015 (EIV 201 5)E en toegankelijk zal zijn voor
herstructurering van schuldenaren die hun centrum van voornaamste belangen (COMI) niet in Duitsland

hebben.12

Ondanks de internationale insteek laat de WHOA als kaderregeling de voertaal in de procedure bij de
rechter onbesproken. Dit geldt eveneens voor het landelijk procesreglement WHOA-zaken

rechtbank.XZ Daarmee is onduidelijk in hoeverre verzoeken en geschillen in het kader van een WHOA-
procedure door de NCC kunnen worden behandeld. Dat de rechtbank, als de EIV 2015 van toepassing
is, in internationale gevallen reeds een buitenlandse insolventiefunctionaris tot



herstructureringsdeskundige kan aanwijzen, 18 kan worden gezien als een aanwijzing dat de WHOA
eveneens flexibiliteit moet kennen voor het gebruik van buitenlandse talen (in het bijzonder Engels) als

procestaal. 12 De NCC als ‘WHOA-rechter’ voor dergelijke situaties biedt hiervoor een passend forum.
De NCC (alsmede het Netherlands Commercial Court of Appeal; NCCA) is onder meer opgericht tegen
de achtergrond van de Nederlandse oriéntatie als handelsland. Daarbij wordt beoogd dat complexe
internationale zaken efficiénter zouden moeten kunnen worden afgedaan, waarbij wordt aangesloten
bij het toenemend gebruik van Engels als procestaal in internationale transacties en internationale
arbitrages of andere vormen van geschilbeslechting. Met de NCC en NCCA is gekozen deze

Engelstalige rechtspraak te centraliseren bij de rechtbank en het hof te Amsterdam.2%

Gebruik van andere talen dan het Nederlands in gerechtelijke procedures, 2! ook in het kader van
herstructurering en insolventie, is reeds mogelijk. Zo is wettelijk vastgelegd dat bij de Rechtbank

Noord-Nederland en het Hof Arnhem-Leeuwarden in het Fries mag worden geprocedeerd,22 dit zal ook
gelden bij een WHOA-procedure. Daarnaast heeft de Hoge Raad in 2016 geoordeeld dat producties bij

processtukken in principe ook in het Engels, Frans of Duits mogen zijn opgesteld.23 Eveneens doet de

Richtlijn herstructurering en insolventie 2019 — welke de WHOA sterk heeft ge‘fnspireerdz—4 — enkele
aanbevelingen tot het gebruik van een geschikte taal bij preventieve herstructureringsprocedures.
Zonder het Engels te noemen, zijn EU-lidstaten verplicht om checklists voor een akkoord op te stellen in
ten minste één andere taal dan de nationale taal (...) die in internationale zakelijke betrekkingen wordt

gebruikt'.& Daarnaast benadrukt de Richtlijn het belang van samenwerking en communicatie tussen
rechters en herstructureringsdeskundigen in een grensoverschrijdende herstructurerings- of
insolventieprocedure. Hierbij wordt gewezen op de EIV 2015 waarin de artikelen 41-44 en 56-59 een
kader scheppen voor samenwerking en communicatie, waarbij noodzakelijkerwijze de te gebruiken taal

een cruciale rol speelt.& Bij de invulling van deze verplichtingen dienen herstructureringsdeskundigen
en insolventierechters acht te slaan op best practices en richtsnoeren zoals neergelegd in onder meer
de EU Cross-Border Insolvency Court-to-Court Cooperation Principles and Guidelines (2015) (EU
JudgeCo Principles & Guidelines). In deze EU JudgeCo Principles & Guidelines, die overigens al door de

Nederlandse rechtspraak zijn aanvaard,2Z wordt het werken met één internationaal gangbare taal
aanbevolen.28

Alhoewel gerechten reeds zijn gehouden acht te slaan op producties die in het Engels worden
overgelegd, maakt dit nog niet dat in internationale herstructureringen een WHOA-procedure ook qua
processtukken volledig in het Engels gevoerd kan worden. Hier zal onder meer belang bij zijn als sprake
is van een WHOA-procedure met een Nederlandse rechtspersoon als onderdeel van een internationale
groep, of waarbij hoofdzakelijk internationaal opererende of buitenlandse financiers betrokken zijn.
Naar onze mening is de NCC hiervoor het passende forum waar zowel openbare als besloten WHOA-

procedures moeten kunnen worden behandeld, mits de Rechtbank Amsterdam relatief bevoegd is.22 Er
zijn geen wettelijke bevoegdheidsbeperkingen noch praktische belemmeringen.

3. Wettelijke bevoegdheid van de NCC

Bij geschillen die aan de NCC als internationale handelskamer van de Rechtbank Amsterdam worden
voorgelegd kunnen partijen procederen en kan de rechtbank uitspraak doen in de Engelse taal.22 De



reikwijdte van de bevoegdheid van de NCC is neergelegd in artikel 30r lid 1 Rv. Partijen kunnen bij de
NCC procederen ‘[iindien de rechtbank Amsterdam bevoegd is kennis te nemen van een geschil dat is
ontstaan of zal ontstaan naar aanleiding van een bepaalde rechtsbetrekking die ter vrije bepaling van
partijen staat en het een internationaal geschil betreft’. Hierbij is vereist dat de betrokken partijen
uitdrukkelijk zijn overeengekomen dat over het geschil bij de NCC in de Engelse taal zal worden

geprocedeerd.21 De NCC kan tevens zaken behandelen die aan de voorzieningenrechter van de

Rechtbank Amsterdam zouden worden voorgelegd, maar heeft geen bevoegdheid in zaken die tot de

bevoegdheid van de kantonrechter behoren.32

Het voorgaande leidt tot vier criteria waaraan moet worden voldaan indien verzoeken en geschillen in
het kader van een WHOA-procedure kunnen worden voorgelegd aan de NCC. Achtereenvolgens

bespreken wij hoe deze vereisten uitwerken in het kader van een WHOA-procedure.33

3.1 Indien de Rechtbank Amsterdam bevoegd is

Artikel 30r Rv beperkt de reikwijdte van de bevoegdheid van de NCC tot zaken waartoe rechtbank en
Hof Amsterdam bevoegd zijn. Dit ziet zowel op de internationale rechtsmacht als de relatieve
bevoegdheid. Dit kan voor de NCC blijken in het geval van een forumkeuze waarbij de Rechtbank
Amsterdam wordt aangewezen als bevoegde rechtbank of indien er andere gronden zijn om deze
bevoegdheid aan te nemen.24 Al zijn er verschillen in de wijze waarop de internationale rechtsmacht
van de Nederlandse rechter en relatieve bevoegdheid van de Rechtbank Amsterdam bij een openbare
of besloten WHOA-procedure wordt vastgesteld, een forumkeuze is in beide gevallen niet

mogelijk.22 Dit is het geval nu artikel 108 Rv inzake forumkeuze bij dagvaardingsprocedures geen
pendant kent bij verzoekprocedures. Dit neemt niet weg dat er factoren zijn waarmee partijen in
verzoekprocedures op bevoegdheid van de Rechtbank Amsterdam kunnen aansturen.

Internationale rechtsmacht

Zodra de rechter betrokken raakt bij een WHOA-procedure dient hij vast te stellen of hij rechtsmacht
heeft.38 Daarbij moet onderscheid worden gemaakt tussen de openbare en besloten WHOA-
procedure.2Z De openbare WHOA-procedure wordt aangemeld bij de Europese Commissie voor

opname op Bijlage A van de EIV 2015.38 Na opname is de rechtbank bij een openbare WHOA-
procedure gehouden vast te stellen dat — als de EIV 2015 van toepassing moet zijn — de COMI van de
schuldenaar in Nederland ligt, alvorens rechtsmacht aan te nemen en een WHOA-procedure als

hoofdprocedure te kunnen openen.22 Eveneens zou een secundaire procedure geopend kunnen
worden als de schuldenaar geen COMI, maar wel een vestiging heeft in Nederland. Deze procedure
heeft echter alleen territoriale reikwijdte ten aanzien van de zich in Nederland bevindende

vermogensbestanddelen.2Y

Als de EIV 2015 niet van toepassing is, onder meer zo lang de openbare WHOA-procedure niet is
opgenomen op Bijlage A, is daarop hetzelfde regime van toepassing als op de besloten WHOA-
procedure. Daarbij zijn twee benaderingen genoemd voor de vaststelling van rechtsmacht voor de
Nederlandse rechter: enerzijds via artikel 3 Rv (voor WHOA-procedures zowel binnen de Europese



rechtssfeer als daarbuiten) en anderzijds op basis van de Brussel | bis Verordening®! (voor WHOA-
procedures binnen de Europese rechtssfeer). Als conform het verzoek van de minister de openbare
WHOA wordt opgenomen op Bijlage A van de EIV 2015, resteert de vraag hoe rechtsmacht moet

worden bepaald in het geval van een besloten WHOA-procedure binnen de Europese rechtssfeer.42

De eerste benadering op grond van artikel 3 Rv volgt de bepalingen uit de WHOA en stelt dat de
Nederlandse rechter rechtsmacht vaststelt op basis van de — in vergelijking tot de EIV 2015 — minder

rigide sufficient connection test van artikel 3 Rv.42 Dit is het geval als een van de verzoekers of
belanghebbenden woonplaats of gewone verblijfplaats heeft in Nederland of er anderszins voldoende

verbinding is met de Nederlandse rechtssfeer.24 Dit laatste is onder meer het geval als de schuldenaar
zijn COMI of een vestiging in Nederland heeft, maar ook in het geval van een groepsherstructurering als
bedoeld in artikel 372 Fw. Wanneer namelijk een van de groepsleden haar COMI in Nederland heeft,

biedt dit rechtsmacht voor de Nederlandse rechter over andere groepsleden.2 Verder is sprake van
rechtsmacht als er bijvoorbeeld activa in Nederland zijn, of verbintenissen door het akkoord worden
geraakt waarop Nederlands recht van toepassing is. Ten slotte wordt rechtsmacht aanvaard als de
schuldenaar aansprakelijk is voor schulden van een andere schuldenaar waarover de Nederlandse

rechter rechtsmacht heeft. 28 Deze sufficient connection test biedt dan ook diverse aanknopingspunten
voor rechtsmacht voor de Nederlandse rechter.

Volgens de tweede benadering dient voor een WHOA-procedure, in beginsel, indien een verweerder
woonplaats heeft in een EU-lidstaat waar de EIV 2015 niet op van toepassing is de rechtsmacht te
worden bepaald op grond van de Brussel | bis Verordening. Artikel 4 Brussel | bis Verordening bepaalt

dat, behoudens enkele uitzonderingen,2Z de rechter van de EU-lidstaat waar de verweerder in de

procedure zijn woonplaats heeft ook rechtsmacht heeft.28 Artikel 8 aanhef en lid 1 Brussel | bis
Verordening maakt het voorts mogelijk om bij verschillende verweerders — zoals met meerdere
stemgerechtigden in een WHOA-procedure — een procedure te openen in de lidstaat waar een van hen
woonplaats heeft. Hierbij geldt de voorwaarde (...) dat er tussen de vorderingen een zo nauwe band
bestaat dat een goede rechtsbedeling vraagt om hun gelijktijdige behandeling en berechting (...)". In een
WHOA-procedure zal hiervan snel sprake zijn nu het stemgerechtigde schuldeisers en/of
aandeelhouders zijn van dezelfde (Nederlandse) schuldenaar en zij stemgerechtigd zijn op hetzelfde
akkoord dat hen binnen de WHOA-procedure wordt aangeboden.

Toepasselijkheid van de Brussel | bis Verordening is door Veder afgewezen nu volgens hem
akkoordprocedures als de WHOA onder de faillissementsexceptie van artikel 1 lid 2 Brussel | bis

Verordening vallen.#2 Daarentegen heeft Nijnens betoogd dat zowel de openbare als de besloten
WHOA-procedure binnen de werkingssfeer vallen van de Brussel | bis Verordening, maar beide buiten

de EIV 2015.22 Op grond van de ‘dovetail-benadering over de verhouding van de Brussels | bis
Verordening en de EIV 2015 en hun voorgangers, welke meermaals door het Hof van Justitie van de
Europese Unie is benadrukt, dienen overlappingen en juridische leemtes tussen beide verordeningen te
worden vermeden. Daarmee dienen procedures die buiten de werkingssfeer van artikel 3 lid 1 EIV 2000
(thans EIV 2015) vallen binnen de werkingssfeer van (thans) Brussel | bis Verordening te vallen, zodat

de faillissementsexceptie in artikel 1 lid 2(b) Brussel | bis Verordening buiten toepassing blijft.2! Die
exceptie zou zich moeten beperken tot procedures die binnen het toepassingsgebied van de EIV 2015
vallen. Aldus dient binnen de Europese rechtssfeer naar onze mening de Brussel | bis Verordening van



toepassing te zijn op de besloten WHOA-procedure die, anders dan de openbare WHOA-procedure,
door de wetgever bewust buiten de EIV 2015 is gehouden omdat die niet valt binnen het materiéle
toepassingsgebied van de EIV 2015 die op grond van artikel 1 lid 1 EIV 2015 immers uitdrukkelijk
beperkt is tot ‘openbare collectieve procedures’. Welke van de twee zienswijzen de juiste is, zal
uiteindelijk moeten worden beslist door het Hof van Justitie van de Europese Unie.

Relatieve bevoegdheid in Nederland

Als de Nederlandse rechter rechtsmacht heeft, bepalen de artikelen 262 en 269 Rv welke rechtbank
relatief bevoegd is.22 In principe is de bevoegde rechter de rechter van de woonplaats van een van de

verzoekers of belanghebbenden, als zij in het verzoekschrift zijn genoemd.22 Om een WHOA-procedure
te doen behandelen door de NCC is aldus vereist dat een van de partijen genoemd in het verzoekschrift
— bijvoorbeeld in het kader van een verzoek tot een afkoelingsperiode of homologatie — woonplaats
heeft in het arrondissement Amsterdam. In het kader van de WHOA-procedure kan zodoende naar de
woonplaats van zowel de schuldenaar als haar stemgerechtigde schuldeisers en aandeelhouders

worden gekeken.2* Om deze reden kan in de praktijk alternatieve relatieve bevoegdheid ontstaan voor
verschillende rechtbanken, naar keuze van de verzoeker. In veel, grotere internationale
herstructureringen met een Nederlands aanknopingspunt zal dus ook de Rechtbank Amsterdam
relatief bevoegd zijn zolang er maar een schuldenaar, stemgerechtigde schuldeiser of aandeelhouder is
met een woonplaats in dit arrondissement.

Als de schuldenaar (of in het geval van een groep, de schuldenaren) of de genoemde schuldeiser(s) en
aandeelhouder(s) geen woonplaats in het arrondissement Amsterdam hebben en evenmin elders in
Nederland maar de Nederlandse rechter via artikel 3 Rv toch rechtsmacht heeft, komt de relatieve

bevoegdheid automatisch en exclusief toe aan de Rechtbank Den Haag.22 Deze keuze van de wetgever
laat de subsidiaire bevoegdheid steeds aan één rechter toekomen. Dit botst echter met de
internationale context waarin de WHOA-procedure kan worden toegepast. Ondanks aanwezigheid van
rechtsmacht van de Nederlandse rechter hoeft de relatieve bevoegdheid van de Rechtbank Amsterdam
op grond van een woonplaats nog niet te zijn gegeven. Dit is bijvoorbeeld het geval wanneer
rechtsmacht wordt aangenomen op grond van toepasselijkheid van Nederlands recht op een door het
akkoord geraakte overeenkomst. De subsidiaire bevoegdheid van de Rechtbank Den Haag vormt een

gemiste kans en laat hiermee ten onrechte een gespecialiseerde kamer zoals de NCC buiten beeld om

in een internationale WHOA-procedure tot een doelmatige en efficiénte herstructurering te komen.28

Geen relatieve bevoegdheid voor Rechtbank Amsterdam, maar toch naar de NCC

Zelfs in gevallen waarin de Rechtbank Amsterdam geen relatieve bevoegdheid heeft, kan de NCC in
bepaalde gevallen de zaak toch behandelen. Zodra bijvoorbeeld een andere rechtbank zich relatief
bevoegd heeft verklaard, is deze rechtbank exclusief bevoegd in het kader van een WHOA-

procedure.2Z Zij mag naar eigen inzicht de zaak echter verwijzen naar een andere rechtbank,
bijvoorbeeld de Rechtbank Amsterdam als dit voor een doelmatige en efficiénte herstructurering

bevorderlijk is.28 Op grond van de Memorie van Toelichting is een dergelijke verwijzing ook in
verzoekprocedures mogelijk, in het geval partijen in een aanhangige procedure overeenkomen de zaak
voort te zetten bij de NCC en daartoe een verzoek indienen bij de rechtbank waar de zaak aanhangig

is.22 Omdat partijen dan al in het Nederlands zijn begonnen (waarmee een belangrijk voordeel van de



NCC al niet kan worden behaald), ligt zoiets bij een internationale WHOA-herstructurering echter niet
voor de hand. Als daarentegen een verzoekprocedure bij de NCC is ingesteld, terwijl de Rechtbank
Amsterdam niet bevoegd is, kan de behandeling toch voortgang vinden bij de NCC indien alle
verzoekers en belanghebbenden hiermee instemmen door een verwijzing naar de relatief bevoegde

rechtbank af te wijzen.22 Bij een overzichtelijk aantal belanghebbenden in een beperkte WHOA-
procedure zou dit kunnen werken, maar zoals in Bijlage | bij Artikel 1.3.1 onder (c) NCC Rules reeds
wordt opgemerkt, zal in geval van een groot aantal belanghebbenden in een WHOA-procedure (...)
acceptatie van procesvoering bij de NCC in de Engelse taal (...) in veel gevallen een obstakel zijn'.

3.2 Rechtsbetrekkingen die ter vrije bepaling van partijen staan

De NCC is volgens de Memorie van Toelichting bevoegd inzake ‘internationale handelsgeschillen in
ruime zin, zoals contractuele geschillen, vorderingen uit onrechtmatige daad (al dan niet in het kader
van een contractueel geschil), goederenrechtelijke geschillen en vennootschapsrechtelijke kwesties
(...)" die zijn ontstaan of zullen ontstaan op grond van rechtsbetrekkingen die ter vrije bepaling van

partijen staan.21 In de NCC Rules is nader uitgewerkt dat sprake moet zijn van een burgerlijke of
handelszaak.®2 In bijlage | bij de NCC Rules wordt voor definiéring van dergelijke zaken aansluiting

gezocht bij artikel 1 Brussel | bis Verordening.83 Daarin komt het begrip burgerlijke en handelszaken
een ruime betekenis toe, zoals volgt uit Verordening zelf — in bijzonder door de diverse uitzonderingen
op de reikwijdte van het begrip burgerlijke en handelszaken, waaronder ‘het faillissement, akkoorden en

andere soortgelijke procedures’®® - en rechtspraak van het Hof van Justitie van de EU.82

Voor zover de NCC niet zozeer aansluiting zou zoeken bij het begrip burgerlijke en handelszaken maar
bij de werkingssfeervan de Verordening — dus met toepassing van de uitzonderingen in artikel 1 lid 2
Brussel | bis Verordening — geeft de NCC een te beperkte uitleg aan haar relatieve bevoegdheid. Uit de
nadere toelichting in Bijlage | bij de NCC Rules volgt overigens wel dat de bevoegdheid van de NCC niet
beperkt is sectot de reikwijdte van artikel 1 Brussel | bis Verordening. Daarbij worden diverse
voorbeelden gegeven van geschillen die de NCC kan behandelen: in het kader van insolventie worden
specifiek kwesties inzake (...) bestuurdersaansprakelijkheid na faillissement, of vernietiging van

rechtshandelingen door een curator (...)’ genoemd.22 Sommige van deze procedures, zoals de pauliana,
zouden buiten de Brussel | bis Verordening vallen, omdat zij op grond van artikel 6 EIV 2015 als annex
procedure in de EIV 2015 vallen. De NCC maakt hierbij duidelijk dat insolventiegerelateerde procedures,
naar onze mening terecht, niet categorisch zijn uitgesloten, al blijft hiermee onduidelijkheid bestaan
over haar bevoegdheid inzake WHOA-procedures. Ook de tot op heden zes gepubliceerde uitspraken
van de NCC bieden geen nadere duidelijkheid nu zij geen betrekking hebben op de bevoegdheid
omtrent akkoorden of andere insolventiegerelateerde geschillen.

Waar de NCC een beperkte bevoegdheid aanneemt om kennis te nemen van insolventie(gerelateerde)
geschillen, de WHOA inbegrepen, is dit niet in lijn met de — ruimere — wettelijke bevoegdheid en de
parlementaire geschiedenis. Geschillen over een onderhands akkoord zouden derhalve bij de NCC
moeten kunnen worden behandeld. Ook een WHOA-akkoord is immers een handelsgeschil dat
plaatsvindt tegen de achtergrond van een rechtsbetrekking die ter vrije bepaling van partijen staat. Het
feit dat sommige aan insolventie gerelateerde kwesties, zoals geschillen over pauliana en
bestuurdersaansprakelijkheid al wel bij de NCC kunnen worden aangebracht, laat zien dat ook



insolventiegeschillen in het algemeen — naar wij menen dus met inbegrip van verzoeken in een WHOA-
procedure — binnen de bevoegdheid van de NCC kunnen vallen.

3.3 Internationale handelsgeschillen

Ten derde dient sprake te zijn van een internationaal handelsgeschil,2Z waarvan de NCC Rules een niet-

limitatieve lijst met voorbeelden geeft.8 Bij een WHOA-procedure kan dit het geval zijn als een van de
procespartijen — in geval van een rechtspersoon — in het buitenland is gevestigd of is opgericht naar
buitenlands recht. Dit is voorts het geval als ‘(...) buitenlands recht op het geschil van toepassing is of
het geschil (...) voort(vloeit) uit een overeenkomst die in een andere taal dan in het Nederlands is

gesteld’.82 Eveneens is sprake van een internationaal geschil als medewerkers van een van de
procespartijen (of de groep waartoe zij behoort) in meerderheid in het buitenland werkzaam zijn of het
geconsolideerde vermogen voor meer dan de helft buiten Nederland wordt behaald. Daarnaast kan het
internationale aspect blijken uit het verhandelen van de aandelen van een vennootschap op een

buitenlandse beurs.Z2 In het kader van een grensoverschrijdende WHOA-procedure zal bijna per
definitie sprake zijn van een dergelijk internationaal aspect, zoals bij de totstandkoming van de WHOA
nadrukkelijk is overwogen bij de factoren die van invloed zijn op de rechtsmacht van de Nederlandse

rechter.Z1

3.4 Uitdrukkelijke overeenstemming omtrent bevoegdheid NCC en Engels als procestaal

Partijen dienen op grond van artikel 30r Rv uitdrukkelijk te zijn overeengekomen dat een geschil kan
worden voorgelegd aan de internationale handelskamer alsmede voor het procederen in de Engelse

taal.Z2 Deze keuze moet schriftelijk worden vastgelegd: ‘[e]len geschrift dat een dergelijk beding bevat
of dat verwijst naar algemene voorwaarden die een dergelijk beding bevatten, is daarvoor voldoende,

mits het specifieke beding door of namens de wederpartij uitdrukkelijk is aanvaard.”Z2 In de
parlementaire geschiedenis is hierover opgenomen: ‘[nJu de NCC zich richt op partijen die welbewust

kiezen voor een procedure in het Engels bij de NCC, is ervoor gekozen om het uitdrukkelijk

overeenkomen daarvan als voorwaarde te hanteren’Z2

Op het eerste gezicht lijkt dit een praktische belemmering op te leveren voor betrokkenheid van de NCC
in de context van een WHOA-procedure, want hoe wordt — vooral indien een groot aantal schuldeisers
en aandeelhouders betrokken is — uitdrukkelijk en schriftelijk overeenstemming vastgelegd? In een
uitspraak uit 2020 heeft de NCC hierover geoordeeld en aangegeven dit vereiste ruim te interpreteren.
Voor de uitdrukkelijke en schriftelijke overeenstemming is niet vereist dat sprake is van een document
dat door partijen is ondertekend. Volgens de NCC is voldoende ‘(...) dat de keuze van beide partijen
voor NCC duidelijk tot uitdrukking is gebracht, welbewust is gemaakt, niet is verborgen in de algemene
voorwaarden van één van partijen en schriftelijk is vastgelegd. Uit artikel 30r Rv volgt niet dat een NCC-
beding slechts geldig is indien het beding staat in een door partijen ondertekend document. Voor een
dergelijke conclusie is geen steun te vinden in de wet, de parlementaire geschiedenis en de

literatuur.Z2 Daarbij heeft de NCC reeds in 2019 geoordeeld bevoegd te zijn ook als niet alle partijen
een forumkeuze schriftelijk hadden geaccepteerd, maar de betreffende partijen anderszins de

bevoegdheid van de NCC niet betwisten.Z8



In lijn met deze aanpak zou in een WHOA-procedure de overeenstemming voor een procedure bij de
NCC kunnen worden opgenomen in het akkoord zelf, waarin immers alle informatie moet worden
opgenomen zodat stemgerechtigde schuldeisers en aandeelhouders daarover een goed geinformeerd

oordeel kunnen vormen.ZZ Dit is onder meer relevant voor behandeling van een verzoek voor een
afkoelingsperiode, aanwijzing van een herstructureringsdeskundige of voorlopige maatregelen. Een
alternatief is het verslag dat door de schuldenaar of herstructureringsdeskundige wordt opgesteld na
stemming over het akkoord en wat ter beschikking wordt gesteld aan de stemgerechtigde schuldeisers

en aandeelhouders.Z8 Deze optie is relevant indien bij het homologatieverzoek de rechter pas voor het
eerst wordt betrokken bij de WHOA-procedure. Langs beide wegen kunnen de gronden en het belang
voor behandeling bij de NCC expliciet tot uitdrukking worden gebracht. Aldus is de keuze voor de NCC
— voor zover dit vervolgens niet wordt betwist — welbewust gemaakt, niet verborgen in de algemene
voorwaarden van één van partijen en tevens schriftelijk vastgelegd.

De wettelijk vereiste uitdrukkelijke overeenstemming maakt wel dat de NCC niet alle WHOA-procedures
zal kunnen behandelen. Een belangrijke factor zal hierbij de omvang van het aantal schuldeisers en
aandeelhouders zijn, nu unanieme instemming in kleinere groepen makkelijker kan worden

verkregen.”2 Daarnaast is het denkbaar dat met een WHOA-procedure slechts herstructureringen met
een duidelijk internationaal karakter bij de NCC behandeld zullen worden. Dit zijn doorgaans grotere en
internationale herstructureringen, waarbij zowel praktisch als procedureel belang is voor een
Engelstalige procesvoering en een uitdrukkelijke instemming met behandeling bij de NCC door alle
betrokkenen mag worden verwacht.

4. Behandeling en uitspraak in een WHOA-procedure bij de NCC

Naast artikel 30r Rv en de NCC Rules is de inrichting en bezetting van de NCC uitgewerkt in interne
regelingen van de Rechtbank Amsterdam. Het Zaakverdelingsregister bepaalt dat de NCC onderdeel is

van de afdeling Civiel Recht, Team Handelszaken.€0 Dit is nader toegelicht in een bijdrage van de
voorzitter en de griffier van de NCC waar wordt ingegaan op de positie en inrichting van de

NCC.&1 Daarbij wordt verduidelijkt dat, op grond van het niet-gepubliceerde bezettingsoverzicht, de
NCC-rechters deel uitmaken van de Teams Handelszaken en Kort Geding, welke worden onderscheiden

van de Teams Familie en Jeugd, Insolventie en Kanton.82 Anders dan voor kantonzaken en familie en
jeugdzaken is het voor zaken die worden behandeld door het Team Insolventie niet evident waarom die

niet kunnen worden behandeld door de NCC.83 Nu het hier een intern register en overzicht van de
Rechtbank Amsterdam betreft, kan eenvoudig aanpassing plaatsvinden om ook de NCC-rechters deel
te laten zijn van het Team Insolventie, dit kan in het kader van de WHOA door rechters uit de ‘WHOA-

pool’84 tevens onderdeel te laten zijn van de ‘NCC-poule’.82

Op voordracht van de Raad voor de rechtspraak is door de wetgever voorzien in een ‘WHOA-pool’ -
bestaande uit elf insolventierechters en elf juridische rechtbankmedewerkers — die zich zullen
toeleggen op de rechterlijke behandeling van WHOA-procedures. Op vergelijkbare wijze is reeds bij de
NCC een ‘NCC-poule’ ingesteld, bestaande uit rechters en juridisch medewerkers ‘(...) die voldoende
kennis hebben van de Engelse (juridische) taal en afkomstig zijn uit de Nederlandse rechtbanken

(...)'.8—6 Hiervoor was bij de oprichting van de NCC geen nadere wetswijziging nodig, nu rechters in een
bepaalde rechtbank van rechtswege zijn aangesteld als rechter-plaatsvervanger in alle andere



rechtbanken.8Z 0ok bij de WHOA wordt met de positie als rechter-plaatsvervanger bereikt dat vanuit de

‘WHOA-pool’ steeds drie insolventierechters bij een zaak kunnen worden aangesteld.28 Vergelijkbaar
met de wijze waarop nu enkele voorzieningenrechters deel uitmaken van de landelijke ‘NCC-

poule’, 82 kan dit worden uitgebreid met rechters uit de landelijke ‘WHOA-pool’ die zich dan zullen
bezighouden met WHOA-procedures bij de NCC.22 Doordat de WHOA een rechtsmiddelenverbod kent,
is niet nodig dat ook de ‘NCC-poule’ voor de NCCA bij het hof wordt gewijzigd. 21

De rechter zal in geval van een WHOA-procedure bij de NCC de behandeling volledig in het Engels
voeren. De uitspraak kan ook in het Engels plaatsvinden, al is de rechter gehouden bepaalde informatie
in het Nederlands op te nemen. Dit betreft informatie die moet worden ingeschreven in de Nederlandse

openbare registers.22 Dit zal alleen spelen in het kader van de openbare WHOA-procedure waarvan
inschrijving is vereist in het Handelsregister23 en het Centraal insolventieregister.24 De WHOA sluit

hierbij aan bij de informatie genoemd in artikel 24 EIV 2015.22 Op grond van artikel 24 lid 2 EIV 2015
betreft dit onder meer de datum wanneer en de rechtbank die de WHOA-procedure opent, de grondslag
voor de rechtsmacht voor opening van de procedure, de contactgegevens van de schuldenaar en de
herstructureringsdeskundige, evenals informatie over het indienen van vorderingen. Daarnaast dienen

de summiere inhoud en de homologatie van het akkoord te worden ingeschreven in het Centraal

insolventieregister.%

5. De NCC-route als experiment

Mocht de NCC ondanks het voorgaande zelf geen toegang willen bieden voor een WHOA-procedure -
door bijvoorbeeld een strikte lezing van artikel 30r Rv — dan ligt een andere mogelijkheid voor

verruiming binnen handbereik: de Experimentenwet, zodra deze van kracht wordt.2Z Deze wet maakt
het mogelijk bij wijze van experiment voor maximaal drie jaar af te wijken van diverse bepalingen in
onder meer de eerste drie boeken van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de
Faillissementswet. Deze wijzigingen moeten een eenvoudige, snelle, effectieve en de-escalerende
geschilbeslechting bevorderen en kunnen worden neergelegd in een Algemene Maatregel van Bestuur

(AMvB).% Al is implementatiewetgeving van EU-verordeningen en richtlijnen uitgesloten van de
Experimentenwet, dit is voor de WHOA geen belemmering. De WHOA sluit weliswaar aan bij de Richtlijn

herstructurering en insolventie 2019, maar dient niet ter implementatie van de Richtlijn.22

De behandeling van WHOA-procedures door de NCC zou als een vrijwillig experiment bij AMvB kunnen

worden geregeld.199 |n artikel 1 lid 5 en 2 lid 1 Experimentenwet is vastgelegd welke inhoudelijke
vereisten aan een experiment worden gesteld. Een experiment dient, voor zover daarvan niet bij wet is
afgeweken, onder meer toegang te bieden tot de rechter, een eerlijk proces, hoor en wederhoor,

beginselen van goede procesorde en recht op hoger beroep en cassatie te waarborgen.12! Een
experiment kan aan deze voorwaarden voldoen, zij het dat artikel 369 lid 10 Fw bepaalt dat tegen
beslissingen in een WHOA-procedure geen rechtsmiddel openstaat. Dit is echter een wettelijk
rechtsmiddelenverbod waarin het voorgestelde experiment geen verandering brengt, zodat het
ontbreken van hoger beroep en cassatie niet aan het experiment in de weg hoeft te staan. Verder kan
een WHOA-procedure zonder veel aanpassingen worden behandeld door de NCC, zoals hiervoor in
paragraaf 3 is betoogd. Een WHOA-experiment zou erop gericht moeten zijn dat, voor zover aan de



eisen van artikel 30r lid 1 Rv is voldaan, de NCC bevoegd is alle verzoeken inzake een WHOA-procedure,
inclusief het verzoek tot homologatie, te horen. Daarbij zou in het bijzonder bepaald moeten worden
dat de uitdrukkelijke verklaring kan worden opgenomen in het akkoord, dan wel — na de stemming — in
het verslag ex artikel 382 lid 1 onder ¢ Fw, behoudens bezwaar door de stemgerechtigde schuldeisers
en aandeelhouders. Om onduidelijkheid te voorkomen en ten behoeve van procesefficiéntie dient, in
aanvulling op artikel 369 lid 8 Fw, te worden bepaald dat andere rechtbanken op verzoek WHOA-
procedures kunnen doorverwijzen naar de NCC.

Het experiment zou daarbij een duur van maximaal drie jaar kunnen hebben.192 Hierbij kan evaluatie
van het experiment gelijktijdig plaatsvinden met de algehele evaluatie van de WHOA die de minister
uiterlijk tegen eind 2023 moet afronden, in het bijzonder met het oog op behandeling van eventuele

wetswijzingen.122 De evaluatie van het experiment dient daarbij onder meer te bezien of daadwerkelijk
van de NCC gebruik wordt gemaakt bij WHOA-procedures, de beweegredenen van partijen daartoe, de
mate waarin behandeling bij de NCC tot bezwaren van één of meer partijen leidt en de mate waarin
WHOA-procedures bij de NCC tot (geschillen bij de) homologatie leiden (in vergelijking tot zaken die

worden behandeld in het Nederlands).124 Qua overgangsrecht voorziet artikel 30r lid 2 Rv reeds in de
mogelijkheid van verwijzing van aanhangige procedures naar de NCC; dit vergt geen nadere regeling bij
AMVB. Wel dient de AMVB te bepalen dat bij het einde van het experiment de reeds bij de NCC

aanhangige WHOA-procedures — onder meer vanwege de beoogde beperkte doorlooptijd — nog bij de

NCC behandeld kunnen worden.192

6. Conclusie

De NCC kan bij grensoverschrijdende herstructureringen een belangrijke rol spelen voor de WHOA als
internationaal herstructureringsinstrument. Diverse onderdelen van de WHOA zijn daar al expliciet op
gericht, maar de procestaal is daarbij niet inhoudelijk aan bod gekomen. De NCC biedt een forum waar
volledig Engelstalige behandeling van verzoeken kan plaatsvinden die met afdoende processuele
waarborgen is omkleed. Onzes inziens kunnen de verzoeken in zowel openbare als besloten WHOA-
procedures in hun geheel binnen de bevoegdheid van de NCC vallen. Dit betreft niet alleen de
homologatie van het akkoord, maar ook de andere rechterlijke beslissingen, waaronder aanwijzing van
een herstructureringsdeskundige en observator, het afkondigen van een afkoelingsperiode of de
bezwaren daartegen, alsook het treffen van andere tussentijdse maatregelen en het geven van
rechterlijke machtigingen.

Behandeling bij de NCC zal in de praktijk slechts geschikt zijn voor een beperkte groep van WHOA-
procedures, daartoe biedt het bestaande wettelijke kader voor de NCC al de nodige drempels: er moet
sprake zijn van een internationaal handelsgeschil alsmede uitdrukkelijke instemming van de betrokken
schuldenaar en alle stemgerechtigde schuldeisers en aandeelhouders. Bij grotere, internationale
herstructureringen zal men vooral gebaat zijn bij mogelijke behandeling door de NCC, hetgeen
efficiéntie van (grensoverschrijdende) herstructureringen bevordert, waar juist in het kader van een
voorzienbare insolventie belang bij is. In een internationale procedure kan een Engelstalige behandeling
bij de NCC de gewenste deal certainty vergroten en zelfs leiden tot kostenbesparing.



Mocht de NCC terughoudend blijven, dan kan de Experimentenwet uitkomst bieden wanneer deze in
werking treedt: de minister kan dan via een AMvB de behandeling van een WHOA-procedure bij de NCC
tijdelijk toestaan als experiment. Dit bewerkstelligt in ieder geval de gewenste duidelijkheid over
behandeling van WHOA-procedures bij de NCC waarbij procesrechtelijke beginselen voor een eerlijk
proces en hoor en wederhoor gewaarborgd blijven. Welke weg de NCC of de minister ook bewandelt,
wij kijken met belangstelling uit naar de eerste internationale WHOA-procedure waarbij de rechter zijn
uitspraak besluit met het dictum: ‘The court confirms the aforementioned restructuring plan’.

Dit artikel geeft het recht weer per 15 januari 2021, alle internetbronnen zijn voor het laatst
geraadpleegd op die datum.
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een inwerkingtredingsdatum (art. 8 Experimentenwet) nog niet bekend is gemaakt.
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insolventiefunctionaris zal naar verwachting niet snel het Nederlands machtig zijn. Daarbij bevordert
verplichte vertaling van alle processtukken en behandeling in het Nederlands niet de door de WHOA
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