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RELATIE CURATOR EN RECHTER-COMMISSARIS

264. Waarom een verbetering
van de relatie tussen curator en
rechter-commissaris kan zorgen
voor beter toezicht

De wettelijke taak van de rechter-commissaris is het houden van toezicht op de curator. Tegelijkertijd is de
rechter-commissaris ook broodheer en beoordelaar van de curator. Deze combinatie van functies kan op veel
kritiek rekenen. In dit artikel bespreekt de auteur op basis van empirisch onderzoek in hoeverre die kritiek
terecht is. Afsluitend concludeert ze dat de meeste kritiek kan worden weggenomen door te investeren in de
relatie tussen de curator en de rechter-commissaris.

De wettelijke taak van de rechter-commissaris is het
houden van toezicht op de curator. Tegelijkertijd is de
rechter-commissaris ook broodheer en beoordelaar van de
curator. Deze combinatie van functies kan op veel kritiek
rekenen.! In een vorig artikel in dit tijdschrift heb ik deze

1 Zie bijvoorbeeld H.S. Mensonides & P.C. Volte, ‘Good bankruptcy
governance: “checks and balances”, Tvl 2004/23; B. Wessels, ‘Toezicht op
het beheer en de vereffening van de failliete boedel. Toetsing door de
R-C, MvV 2007/12, p. 264; W. Aerts, ‘Het toezicht op de integriteit van
de faillissementscurator;, Tv/ 2007/31, par. 11; FH.E. Boerma, ‘Krijgt het
rechterlijk toezicht nog enig krediet?; Tv/ 2007/38, afl. 6, p. 191-193; R.D.
Vriesendorp, ‘De R-C bij insolventies: onpartijdige rechter of betrokken
commissaris?; in: Faillissement, Justitiéle verkenningen, jaargang 26, 2000,
nr. 2, p. 55 e.v., zie ook B.J. Engberts, ‘Toezicht in insolventies in ontwik-
keling; Tvl 2005/40, p. 171-179; R.J. van Galen, ‘Waarheen met de R-C?,
Tvl 2021/36; T.B. de Clerck & R.J. van Galen, ‘Artikel 67 Fw: een kansloze
exercitie?;, in: De curator en het Faillissementsproces(recht), INSOLAD
jaarbundel 2020, p. 225 e.v.; R.J. van Galen, ‘Enkele procedurele opmer-
kingen over het faillissement;, WPNR 2001/6463, p. 905-911; met name
onder 3.’Het interne appel’ en 4.’Het getuigenverhoor van artikel 66 Fw'
R.J. van Galen, ‘Knelpunten in ons insolventierecht;, Ondernemingsrecht
2014/81, v.a. 6.'Structurele herziening’ R.J. van Galen, ‘Toezicht op de cu-
rator in faillissement; in: Verantwoording aan Hans Beckman, 2006, p. 137
e.v.Vgl. M.C. van Genugten, ‘Kort commentaar bij twee procedures over
de curator en het EVRM: Wie is de onafhankelijke rechter bij een verzoek
tot ontslag van de curator en welke rechten heeft de failliet op inzage in
het faillissementsdossier?, TvCu 2021/3, p. 70-74. A. van Hees, ‘Toezicht
op de R-C; Tv/ 2010/25, p.159; R.D. Vriesendorp, ‘De R-C als trendvolger;
Tv11995/5; R. Mulder, 'Verdere professionalisering van het benoemings-
beleid en toezicht op de kwaliteit van curatoren, Tvl 2005/41; W.A.H.
Melissen, ‘Toezicht op toezicht?; Tv/ 2011/5; PJ. Neijt, ‘De curator: een
octopus, de R-C: een kwal?; in: J.J. Reiziger & A. van der Schee (red.), De
Curator en Informatie, INSOLAD jaarboek 2013, p. 79-88. Ph.W. Schreurs,
‘Op weg naar transparant toezicht; Tv/ 2018/26; J.W.M. Tromp, ‘Werk
aan de winkel voor de wetgevingsjurist, WPNR 2001/6463, p. 911 e.v,;
J.J. van Hees, ‘De schone schijn van toezicht in het insolventierecht; in:
T. Havinga, P. Verbruggen & H.C.F.J.A. de Waele (red.), Toezicht tegen het
licht, 2015, p. 157-171, par. 11.5; H.H. Dethmers, ‘Het toezicht van de R-C
op curatoren, Tvl 2004/5.
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kritiekpunten beschouwd vanuit de resultaten van enkele
empirische studies die ik heb uitgevoerd.? Ik concludeerde
dat de wijze waarop het toezicht in de praktijk is ingericht,
voor bepaalde risico’s zorgt. Zo bestaat het risico dat cura-
toren gezien hun afhankelijkheid van de rechter-commissa-
ris niet altijd voldoende open en transparant zijn over de
wijze waarop een faillissement wordt afgewikkeld. Tege-
lijkertijd lijkt het erop dat hoe beter de curator de relatie
met de rechtbank waardeert en hoe minder afhankelijk de
curator denkt te zijn van de rechtbank, hoe meer openheid
van zaken deze curator geneigd is te geven over de afwikke-
ling van faillissementen. Ook lijken curatoren bij een betere
gepercipieerde relatie eerder tegen de rechter-commissaris
in te gaan. Mijn conclusie was kortom dat een betere rela-
tie tussen de curator en de rechter-commissaris zorgt voor
beter toezicht.

Deze conclusie bevestigt het beeld dat de rechter-commis-
saris, ook in de huidige vorm, kan fungeren als een kriti-
sche toezichthouder. Toch blijft het risico bestaan dat cura-
toren geen volledige openheid van zaken geven wanneer
zij een bepaalde afhankelijkheid voelen ten opzichte van
de rechtbank en de rechters-commissarissen. Om die reden
exploreer ik in dit artikel manieren om de door curato-
ren ervaren afhankelijkheid te verminderen. Het artikel
is als volgt opgebouwd. In paragraaf 2 doe ik verslag van

2 Zie JM.W.Pool,'Over de fragiele relatie tussen de curator en de rechter-
commissaris; FIP 2023/232, p. 22 e.v. Deze inleiding is voor een belangrijk
deel overgenomen uit dat artikel.
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een focusgroep met curatoren waarin is gesproken over
de oorzaken van de ervaren afhankelijkheid en voorstel-
len om de afhankelijkheid te verminderen. In paragraaf 3
vergelijk ik de resultaten van de focusgroep met de in de
literatuur voorgestelde wijzigingen van het toezicht in fail-
lissementen, op basis waarvan ik in paragraaf 4 concludeer
dat wanneer curatoren weten wat van hen wordt verwacht,
en weten hoe de rechtbank tot benoeming in een specifiek
faillissement komt, het risico dat curatoren geen volledig
en transparant beeld schetsen van de faillissementsafwik-
keling, gering lijkt.

2.1 Hoe verder?

Om te onderzoeken hoe het gepercipieerde gevoel van
afhankelijkheid kan worden verminderd en de relatie tussen
de curator en de rechter-commissaris kan worden verbe-
terd, heb ik een focusgroep uitgevoerd met curatoren. Een
focusgroep is een soort groepsinterview en heeft als belang-
rijk voordeel ten opzichte van een individueel interview, dat
de deelnemers met elkaar in debat gaan over ervaringen en
opvattingen. De voor- en nadelen die de deelnemers met
elkaar bespreken en de daarbij behorende groepsdynamiek,
kunnen bijdragen aan het vinden van beter onderbouwde
oplossingen voor bepaalde problemen.?

Aan de focusgroep hebben vijf curatoren vanuit verschil-
lende arrondissementen deelgenomen, met verschillende
ervaring als curator en soms met bijzondere expertise op
het gebied van de relatie tussen de curator en de rechter-
commissaris.* Tijdens de focusgroep kwamen vier onder-
werpen aan de orde, te weten het benoemingsbeleid, het
beoordelingsbeleid, de onafhankelijkheid van het toezicht
en mogelijkheden tot verbetering in de relatie tussen de
rechter-commissaris. Deze onderwerpen zijn gebaseerd op
de hiervoor besproken resultaten.

De focusgroep duurde tweeénhalf uur en is met toestem-
ming van de deelnemers opgenomen en uitgewerkt tot
een transcript, dat ter akkoord aan hen is voorgelegd. Het
transcript is handmatig gecodeerd, waarbij ik aan ieder
citaat een of meerdere labels (‘codes’) heb gegeven. De
codes zijn beschrijvingen van citaten (bijvoorbeeld ‘infor-
meel contact’) en maken vergelijking van de verschillende
invalshoeken over een bepaald thema eenvoudiger. De
codes zijn vervolgens gecategoriseerd en een analyse van
de verschillende categorieén heeft geleid tot een model over
het centrale thema ‘vertrouwen’.

3 L.Webley,‘Qualitative Approaches to Empirical Legal Research; in: Peter
Cane & Herbert M. Kritzer (eds), The Oxford Handbook of Empirical Legal
Research (2010; online edn, Oxford Academic, 18 sept. 2012), https://doi.
0rg/10.1093/oxfordhb/9780199542475.013.0039, p. 936-937.

4 Deelnemers aan de focusgroep is volledige anonimiteit gegarandeerd.
Meer informatie over de achtergrond en ervaring van de deelnemende
curatoren brengt herleidbaarheid van de resultaten mee en wordt dus
niet gegeven.
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In de volgende paragrafen wordt verslag gedaan van de
bevindingen aan de hand van citaten van de deelnemers.
Voor de leesbaarheid zijn sommige citaten licht bewerkt.

2.2 Resultaten van de focusgroep met curatoren

2.2.1 Vertrouwen als uitgangspunt

De focusgroep met curatoren bleek als centrale thema
‘vertrouwen’ te hebben. Al bij het beantwoorden van de
openingsvraag, die luidde ‘Hoe zien jullie het toezicht en
wat zijn de belangrijkste verbeterpunten’, kwamen curato-
ren unaniem met vertrouwen als belangrijkste voorwaarde
voor het functioneren van het toezicht.

Curatoren waren het erover eens dat de relatie tussen de
rechter-commissaris en de curator is gebaseerd op vertrou-
wen. De vertrouwensrelatie tussen de curator en de rechters-
commissarissen wordt volgens curatoren op verschillende
manieren beinvloed. In Figuur 1 (De vertrouwensrelatie
tussen de curator en de rechtbank) heb ik in een schema’
proberen samen te vatten hoe ik (op basis van de resulta-
ten uit eerder onderzoek® en de focusgroep) denk dat de
relatie tussen de curator en de rechter-commissaris wordt
beinvloed, en welke gevolgen een goede vertrouwensrelatie
met de rechter-commissaris kan hebben voor de afwikke-
ling van faillissementen. In de navolgende paragrafen licht
ik dit figuur toe aan de hand van citaten van de deelnemers
van de focusgroep.

2.2.2 Minder vertrouwen als de curator de rechter-commis-
saris beschouwt als ‘black box’

Tijdens de focusgroep kwam naar voren dat curatoren niet
altijd weten wat de rechtbank of de rechter-commissaris
van hen verwacht. Die onduidelijkheid lijkt vooral te zien

5 Ditschemais gebaseerd op wat in de Grounded Theory-methode ook wel
het‘coding paradigm’ wordt genoemd. Het doel van het coding paradigm
is om op gestructureerde wijze de verbanden tussen de verschillende (ca-
tegorieén) codes te onderzoeken en een theorie te kunnen vormen die
daadwerkelijk is gebaseerd op de empirische data. Het coding paradigm
wordt veelal gebruikt in sociaalwetenschappelijk onderzoek en is daar-
door niet geschikt voor ieder onderzoek. Zie voor meer informatie J.M.W.
Pool, De rol van de curator bij de aanpak van onregelmatigheden. Een
empirisch juridisch onderzoek naar de rol van de curator in de praktijk
bij de aanpak van onregelmatigheden voor en tijdens faillissement (diss.
Leiden), Amsterdam: Ipskamp Printing 2022, te raadplegen via https://
hdl.handle.net/1887/3464369.

6  Zie JM.W. Pool,‘Over de fragiele relatie tussen de curator en de rechter-
commissaris, FIP 2023/232, p. 22 e.v.
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De RC als "black box”

*  Onduidelijk beleid
= Wisselend beleid
= Geen uniform beleid

De aard van het contact

= Informeel vs formeel
= Afstand
= Openstaan voor feedback

Vertrouwensrelatie tussen de

curator en de RC

I

Strategie
Doen wat de RC wil

i

Figuur 1. De vertrouwensrelatie tussen de curator en de rechtbank

op de criteria voor beoordeling en benoeming van curato-
ren.

Zo lijkt het gebrek aan (duidelijke) terugkoppeling bij de
afwikkeling van faillissementen nadelig te zijn voor het
opbouwen van een vertrouwensrelatie tussen curator en
rechter-commissaris.

TIDSCHRIFT FINANCIERING, ZEKERHEDEN EN INSOLVENTIERECHTPRAKTUK

Het tweede citaat illustreert dat curatoren erkennen dat het
voor een rechter-commissaris moeilijk kan zijn om curato-
ren objectief te beoordelen, terwijl een duidelijke en objec-
tieve toetsing voor curatoren juist kan helpen om te weten
wat de rechtbank van hen verwacht zodat curatoren in lijn
met die verwachting kunnen handelen. Tegelijkertijd lijken
de KPD’s, die juist worden gebruikt om de beoordeling van
curatoren op een enigszins objectieve wijze vorm te geven,
ook niet met groot enthousiasme te worden ontvangen.
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De aarzeling van curatoren over de waarde van een beoor-
deling op basis van KPD’s lijkt er niet zozeer in gelegen
dat het gaat om een cijfermatige beoordeling, maar des te
meer in de onduidelijkheid over de invulling van de KPI’s
en de waarde die aan KPI’s wordt toegekend ten opzichte
van andere informatiebronnen. Die onduidelijkheid lijkt te
worden versterkt omdat KPD’s door de verschillende recht-
banken verschillend worden gebruikt en gewaardeerd.

Bovenstaande citaten werpen licht op het risico dat is
gelegen in het gebruik van ondoordachte KPI’s. Wanneer
onduidelijk is welke KPI’s precies worden ingezet, en hoe
KPI’s worden beoordeeld, dan wordt de onduidelijkheid
over de wijze van beoordeling van curatoren juist groter,
met alle gevolgen van dien. Ook geven curatoren aan dat de
waardering van KPI’s bij de individuele rechter-commissa-
ris ligt, waardoor die beoordeling toch iets subjectiefs blijft

hebben.

Tegelijkertijd schuilt er volgens curatoren een ander poten-
tieel risico in het gebruik van KPI’s bij de beoordeling van
het curatoren.

Bovenstaand citaat laat zien dat als curatoren worden
geconfronteerd met meetbare KPD’s, zonder dat zij weten
welke waarde er aan die cijfermatige gegevens wordt
gehecht, het gevolg hiervan kan zijn dat curatoren soms
voor een werkwijze kiezen die weliswaar voldoet aan de
KPD’s, maar eigenlijk niet in lijn is met de aanpak die zij
op basis van hun eigen professionele beoordeling het meest
geschikt achten voor een specifieke situatie. Curatoren
lijken zich, zo laat bovenstaand citaat zien, van dat risico
bewust.

Op basis van bovenstaande zou de conclusie kunnen
worden getrokken dat curatoren een zo goed mogelijk
beeld willen schetsen bij de rechter-commissaris, en daar-
door wellicht niet volledig transparant communiceren over

18 TIDSCHRIFT FINANCIERING, ZEKERHEDEN EN INSOLVENTIERECHTPRAKTIJK
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wat zich in een faillissement allemaal afspeelt. Tijdens de
focusgroep is dat punt besproken, maar bleek dat curato-
ren desondanks aangeven juist te proberen zo transparant
mogelijk te communiceren naar de rechter-commissaris.

Bovenstaande citaten laten zien dat curatoren niet alleen
belemmeringen ervaren door een inconsistent beleid binnen
een arrondissement, maar ook door het ontbreken van een
arrondissement overstijgend uniform beleid. Mede door het
gebrek aan een uniform beleid, is de roulatie van rechters-
commissarissen volgens curatoren een probleem.

Tijdens de focusgroep ging het over potentiéle oorzaken
van het wisselende beleid. Een van de redenen die door
curatoren naar voren werd gebracht, is gelegen in het
veronderstelde slechte carriéreperspectief van rechters-
commissarissen.

Het geven van een volledig beeld, zo blijkt uit boven-
staande citaten, wordt juist gezien als effectief middel om
de vertrouwensrelatie te versterken, waarover later meer.

Niet alleen onduidelijk beleid, maar ook een inconsistent
beleid bemoeilijkt het opbouwen van een vertrouwensband
met de rechter-commissaris volgens curatoren.

Mede door het slechte carriéreperspectief zouden rech-
ters-commissarissen niet lang blijven zitten. De curatoren
waren het erover eens dat het prettig zou zijn als rechters-
commissarissen voor langere tijd aan de insolventieafdeling
verbonden zouden kunnen blijven, met name omdat dan
een meer uniform beleid zou worden gevoerd.

TIDSCHRIFT FINANCIERING, ZEKERHEDEN EN INSOLVENTIERECHTPRAKTIIK 19
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Een alternatief is, zoals bovenstaand citaat laat zien, om
meer aandacht te besteden aan de opleiding van de rech-
ters-commissarissen. Ook door een goede opleiding, zo is
de veronderstelling van curatoren, zou er een uniformer
beleid kunnen ontstaan.

Uniform benoemingsbeleid volgens curatoren noodzakelijk
voor het aantrekkelijk houden van het beroep

Eén van de punten waarover uniformiteit volgens curato-
ren gewenst is, is het benoemingsbeleid. Onduidelijkheid
over het benoemingsbeleid zorgt niet alleen voor een gevoel
van afhankelijkheid, maar draagt er volgens curatoren ook
aan bij dat het carriérepad van curator voor veel jonge
advocaten niet langer aantrekkelijk is.

20

Kortom, volgens curatoren kan er veel gewonnen worden
door nadere uniformering van het beleid, en meer speci-
fiek door uniformering van de benoemingspraktijk. Niet
alleen zorgt uniformering ervoor dat curatoren beter weten
wat de rechtbank van hen verwacht, ook kan het volgens
curatoren bijdragen aan het aantrekkelijk houden van de
curatorenpraktijk voor jonge advocaten. Als een duidelijk
toekomstperspectief ontbreekt, bestaat het risico dat jonge
curatoren kiezen voor rechtsgebieden waarin wel duidelijke
doorgroeikansen zijn.

Gevoeligheid voor kritieck van rechters-commissarissen
zorgt volgens curatoren voor een impasse

De roep om uniformering is niet nieuw. Integendeel. Al
jaren pleiten zowel curatoren als verschillende auteurs
voor uniformering van de toezichtspraktijk. Het is de vraag
waarom die uniformering tot op heden, in ieder geval
vanuit het perspectief van curatoren, nog niet (voldoende)

TIDSCHRIFT FINANCIERING, ZEKERHEDEN EN INSOLVENTIERECHTPRAKTIJK
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heeft plaatsgevonden. Tijdens de focusgroep zijn verschil-
lende verklaringen aan bod gekomen.

De belangrijkste reden waarom rechtbanken volgens cura-
toren niet met de feedback van curatoren aan de slag gaan,
is omdat de rechters-commissarissen niet altijd open lijken
te staan voor kritiek.

Als voorbeeld van de soms tegenvallende pogingen tot
uniformering van Recofa, wordt de eerder besproken
invoering van de KPI’s genoemd.

Toen ik vroeg of Recofa in die uniformering niet een rol zou
kunnen spelen, kwam naar voren dat de inzet van Recofa
op het gebied van uniformering niet altijd door recht-
banken wordt gevolgd. Onderstaande discussie laat zien
waarom volgens curatoren de ideeén van Recofa niet altijd
doorwerken in de individuele rechtbanken.

Uit de focusgroep bleek dat Recofa volgens curatoren
formeel ook geen zeggenschap heeft om iets aan de uiteen-
lopende werkwijzen binnen rechtbanken te doen.”

7  Zie ook HR 15 juli 2022, ECLI:NL:HR:2022:1093.
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Bovendien, zo laat bovenstaand citaat doorschemeren,
vinden curatoren het ongelukkig dat Recofa ondanks het
gebrek aan een juridische status, wel regels opstelt die in de
praktijk van grote waarde zijn, zoals de ‘Richtlijnen aanstel-
len curatoren in faillissementen en benoeming bewind-
voerders in surseances van betaling’. Curatoren gaven
meermaals aan moeite te hebben met de wijze waarop die
(nieuwe) richtlijnen tot stand zijn gekomen.

Kortom, het ontbreken van een duidelijk en uniform beleid
lijkt de vertrouwensrelatie tussen curatoren en rechters-
commissarissen negatief te beinvloeden. Tijdens de focus-
groep zijn verschillende redenen voor het gebrek aan een
uniform beleid ter sprake gekomen, zoals de juridische
status van Recofa en de negatieve houding die rechters-
commissarissen volgens curatoren hebben ten opzichte van
negatieve feedback.

2.2.3 Informeel contact draagt bij aan vertrouwen

Tijdens de focusgroep bleek dat, naast onduidelijkheid over
het beleid van de rechtbank, een tweede aspect het vertrou-
wen tussen de curator en de rechter-commissaris kan bein-
vloeden. Het vertrouwen tussen curator en rechter-commis-
saris lijkt groter te zijn als de relatie met de rechtbank en de
rechters-commissarissen als informeel wordt ervaren en als
curatoren menen dat de rechtbank makkelijk benaderbaar
is.

Veel vertrouwen dat uniformering op het gebied van
toezicht binnen de verschillende rechtbanken op korte
termijn gaat gebeuren, hebben curatoren overigens niet.

22 TIDSCHRIFT FINANCIERING, ZEKERHEDEN EN INSOLVENTIERECHTPRAKTIJK
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Bovenstaande citaten lijken te suggereren dat curatoren
de relatie met de rechtbank positiever ervaren wanneer er
informeel contact (mogelijk) is. De deelnemers kwamen er
tijdens het gesprek achter dat rechters-commissarissen niet
overal even toegankelijk zijn. Ook Toezicht lijkt de afstand
tussen curatoren en rechters-commissarissen te hebben
vergroot, hetgeen niet lijkt bij te dragen aan de relatie
tussen de curator en de rechter-commissaris.

TIDSCHRIFT FINANCIERING, ZEKERHEDEN EN INSOLVENTIERECHTPRAKTIIK

Het lijkt lastig voor curatoren om bij een gebrek aan (infor-
meel) contact, een goede relatie op te bouwen met de rech-
ter-commissaris. Het Toezichtsysteem lijkt in de perceptie
van curatoren te hebben geleid tot een vermindering van
persoonlijk en informeel contact.

Kortom, bovenstaande laat zien dat het aannemelijk is dat
informeel contact en een goed benaderbare rechtbank kan
zorgen voor een betere relatie tussen curator en rechter-
commissaris. Hoewel dit geen verrassend resultaat is, is
inzicht in de ervaren kwaliteit van de relatie met de rech-
ter-commissaris belangrijk omdat die ervaren kwaliteit het
handelen van curatoren lijkt te beinvloeden.

2.2.4 De kwaliteit van de relatie heeft gevolgen voor de
strategie van curatoren

De relatie met de rechter-commissaris lijkt een belang-
rijke rol te spelen in het gedrag van curatoren. Niet alleen
lijken curatoren hun gedrag af te stemmen op hun percep-
tie van de relatie met de rechter-commissaris, ook zetten
zij bepaalde strategieén in om de relatie met ‘hun’ rechter-
commissaris goed te houden, of te verbeteren.

Allereerst zorgt de gepercipieerde kwaliteit van de relatie
met de rechter-commissaris er soms voor dat curatoren
doen wat zij denken dat de rechter-commissaris wil. Of
dit zo is, verschilt overigens per type curator. De ene cura-
tor ‘durft’ vanwege de afthankelijkheidsrelatie niet goed in
te gaan tegen de wensen van de rechters-commissarissen,
omdat deze curator de relatie graag goed wil houden of wil
verbeteren.
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De andere curator, meestal de meer ervaren curator, lijkt
deze afhankelijkheidsrelatie juist als een belemmering te
ervaren. Deze curatoren lijken zich, door een goede rela-
tie met rechters-commissarissen, juist vrijer te voelen om
bepaalde zaken te delen.

Het lijkt erop dat hoe beter de relatie, hoe meer de curator
tegengas zal geven aan een rechter-commissaris. Daar staat
tegenover dat hoe slechter de relatie, hoe meer de curator
geneigd zal zijn de rechter-commissaris te volgen, ook al
vindt de curator die lijn wellicht niet de juiste.

Tegelijkertijd wordt het inspelen op de gepercipieerde

verwachting van de rechter-commissaris door curatoren
ook ingezet om de relatie te verbeteren.

24

Bovenstaande citaten lijken te suggereren dat curatoren
denken dat een rechter-commissaris graag ‘ontzorgd’ wil
worden, waardoor curatoren rechters-commissarissen
alleen van het broodnodige op de hoogte stellen. Curatoren
geven overigens ook aan dat ze de rechters-commissarissen
liever niet zouden willen ontzorgen en soms graag over

bepaalde onderwerpen zouden willen ‘sparren’.

Uit bovenstaande citaten blijkt dat curatoren de rechtbank
ook als klant zien. Tegelijkertijd geven curatoren aan dat
de rechtbank een lastige klant is, in die zin dat zij niet altijd
weten wat de rechtbank en de rechters-commissarissen van
hen verwachten. Om die reden proberen curatoren zelf te
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bedenken wat de rechter-commissaris het prettigste zou
vinden, om vervolgens naar die aanname te handelen.

2.2.5 Concluderend: de invioed van de rechters-commissa-
rissen op de faillissementsafwikkeling

Op basis van de focusgroep kom ik tot een aantal conclu-
sies, samengevat in het al eerder besproken Figuur 1 (De
vertrouwensrelatie tussen de curator en de rechtbank). Om
te beginnen lijken vooral twee factoren van invloed te zijn
op de mate waarin een vertrouwensrelatie tussen de recht-
bank en curatoren ontstaat. Ten eerste lijkt het erop dat hoe
meer onduidelijkheid er is over het beleid van de rechtbank,
en hoe meer het beleid van de rechtbank wisselt, hoe moei-
lijker het is voor curatoren om een vertrouwensrelatie met
de rechtbank en de rechters-commissarissen op te bouwen.
In andere woorden lijkt het erop dat hoe duidelijker het
beleid, hoe beter de relatie tussen de curator en de rechter-
commissaris. Vooral het benoemings- en beoordelingsbe-
leid is hierbij relevant. Ten tweede lijkt de mate waarin er
informeel contact is tussen curator en rechter-commissaris
ook een positieve invloed te hebben op de vertrouwensre-
latie. Hoe meer informeel contact er tussen beide actoren
is, en hoe meer benaderbaar de rechtbank is, hoe makke-
lijker het is voor curatoren om een vertrouwensrelatie met
de rechtbank en de rechters-commissarissen op te bouwen.

Of sprake is van een vertrouwensrelatie tussen curator
en rechter-commissaris lijkt een rol te spelen bij de wijze
waarop de curator zich opstelt ten opzichte van de rechter-
commissaris. Als er een vertrouwensrelatie tussen curator en
rechter-commissaris bestaat, dan lijkt het erop dat de cura-
tor zich vrijer voelt om tegen de rechter-commissaris in te
gaan. Omdat een vertrouwensrelatie in dit model impliceert
dat er bij de curator enige duidelijkheid is over de wensen
van de rechtbank en de wijze waarop de rechtbank cura-
toren benoemt, is dat ook niet zo gek. De curator hoeft er
door die duidelijkheid niet voor te vrezen dat het delen van
een afwijkende mening gevolgen heeft voor zijn kansen om
benoemd te worden in opvolgende faillissementen. Sterker
nog, veel rechters-commissarissen vinden het volgens cura-
toren juist fijn als curatoren gemotiveerd ingaan tegen een
mening van de rechter-commissaris. Bovenstaande impli-
ceert echter dat de curator weet wat de rechter-commissa-
ris van hem verlangt en juist daar wringt soms de schoen.
Wanneer voor curatoren onduidelijk is wat van hen wordt
verwacht, kan het zo zijn dat zij een verkeerde aanname
maken over de wensen van de rechter-commissaris. Als zij
vervolgens handelen naar die verkeerde aanname, dan kan
de strategie ‘doen wat de rechter-commissaris wil” weleens
averechts werken.

Kortom lijkt duidelijk dat de rechters-commissarissen veel
invloed kunnen uitoefenen op de afwikkeling van fail-
lissementen, omdat de curatoren de visie van de rechter-
commissaris serieus nemen. Belangrijke voorwaarde is
dat het voor curatoren duidelijk is wat van hen wordt
verwacht en dat zij zich vrij voelen om bij eventuele afwij-
kende meningen tegen de visie van de rechter-commissaris
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in te gaan. Het lijkt erop dat hoe beter de relatie is tussen
de curator en de rechter-commissaris, hoe beter curatoren
weten wat van hen wordt verwacht en hoe meer zij hun
mening tegen de rechter-commissaris zullen verkondigen.
Een goede relatie maakt het dus makkelijker voor rechters-
commissarissen om curatoren te sturen, en om toezicht op
curatoren te houden.

De focusgroep heeft een verkennend inzicht gegeven in de
wijze waarop de vertrouwensrelatie tussen de curator en
de rechter-commissaris tot stand komt. Hoewel vaak wordt
gefocust op de negatieve gevolgen van de relatie tussen de
curator en de rechter-commissaris, laat de focusgroep ook
zien dat de rechtbank en de rechters-commissarissen onder
bepaalde voorwaarden een positieve invloed kunnen uit-
oefenen op het gedrag van curatoren en daarmee op de
afwikkeling van faillissementen, mooi samengevat door
onderstaand citaat van een van de curatoren:

De combinatie van de drie petten (toezichthouder, brood-
heer en beoordelaar) van de rechter-commissaris kan voor
bepaalde risico’s bij de afwikkeling van faillissementen
zorgen. Zo is het de vraag of i) de rechter-commissaris wel
voldoende onafhankelijk toezicht kan houden op de cura-
tor gezien hun intensieve werkrelatie en is het tevens de
vraag of ii) de curator gezien zijn athankelijkheid van de
rechter-commissaris wel voldoende open en transparant is
over de wijze waarop een faillissement wordt afgewikkeld.®

In de resultaten van de hiervoor besproken empirische
studies heb ik aanwijzingen gevonden voor het tweede
risico. Tegelijkertijd lijken de resultaten ook te suggereren
dat curatoren juist open en transparant communiceren als

8  Zie uitgebreider J.JM.W. Pool, ‘Over de fragiele relatie tussen de curator en
de rechter-commissaris; FIP 2023/232, p. 22 e.v.
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zij een goede relatie hebben met de rechter-commissaris.
Dit resultaat kan een waardevolle inbreng vormen voor de
discussie over eventuele hervorming van het toezicht in fail-
lissementen.

In het verleden zijn verschillende voorstellen voor alter-
natieven voor het toezicht in faillissementen de revue
gepasseerd. Zo hebben verschillende auteurs, waaronder
Wessels, gepleit om meer toezicht door schuldeisers te creé-
ren.” Omdat de belangen van schuldeisers in faillissemen-
ten op het spel staan en de curator die belangen behartigt,
zouden de schuldeisers de beste toezichthouders zijn, zo is
de gedachte. Hoewel het logisch lijkt om degenen wiens
belangen de curator moet behartigen, ook verantwoorde-
lijk te maken voor de controle van het handelen van de
curator, veronderstelt deze gedachte echter dat schuldeisers
ook daadwerkelijk toezicht willen en kunnen houden. Juist
die veronderstelling lijkt allesbehalve reéel. De praktijk laat
zien dat de meeste schuldeisers niet actief bezig zijn met
de afwikkeling van het faillissement van hun schuldenaar.
Bovendien beschikken de meeste schuldeisers niet over de
specialistische kennis die nodig is om het faillissement af te
wikkelen, laat staan om toezicht te houden op de faillisse-
mentsafwikkeling.' Het zou wellicht eerder voor de hand
liggen om, als het standpunt wordt gevolgd dat schuldeisers
meer inspraak moeten hebben op de afwikkeling van fail-
lissementen, dat te bewerkstelligen via een uitbreiding of
aanpassing van art. 69 Faillissementswet.!!

In de literatuur is ook voorgesteld om het toezicht volle-
dig weg te halen bij de rechter-commissaris. Zo komt Van
Galen uit op een alternatief model waarin het toezicht zou
moeten worden belegd bij een bestuursorgaan, dat ook
verantwoordelijk is voor het benoemen van curatoren.
Voor de rechter-commissaris is dan geen rol meer wegge-
legd.’> Hoewel dit voorstel tegemoet kan komen aan het
veelgehoorde kritiekpunt dat het houden van toezicht
geen rechterlijke taak zou moeten zijn,' lost het niet het
probleem op dat curatoren vanwege een afhankelijkheids-
relatie onvoldoende open en transparant communiceren
richting hun toezichthouder. Het alternatief zou zijn om
een duidelijke scheiding te maken tussen toezichthouder

9  Mensonides & Vo(te, Tv/ 2004/23. Wessels, MvV 2007/12, p. 264.

10 Aerts, Tvl 2007/31, par. 11; Boerma, Tvl 2007/38, afl. 6, p. 191-193.

11 Zie daarover onder meer Vriesendorp 2000, p. 55 e.v.,, zie ook Engberts,
Tvl 2005/40, p. 171-179; Van Galen, Tvl 2021/36; De Clerck & Van Galen,
De curator en het Faillissementsproces(recht), INSOLAD jaarbundel 2020, p.
225 e.v,;Van Galen, WPNR 2001/6463, p. 905-911; met name onder 3.'Het
interne appel’en 4.’Het getuigenverhoor van artikel 66 Fw' Van Galen,
Ondernemingsrecht 2014/81, v.a. 6.'Structurele herziening' Van Galen
2006, p. 137 e.v. Vgl. Van Genugten, TvCu 2021/3, p. 70-74. Van Hees, Tv/
2010/25, p.159.

12 Van Galen, Tv/ 2021/36, par. 7 en 8.

13 Zie bijvoorbeeld A.H. van Delden & E. Bauw, ‘Toezicht in faillissementen,
een rechterlijke taak?; Tvl 2004/51; Tromp, WPNR 2001/6463, p. 911 e.v.;
Wessels, MvV 2007/12, p. 262-263.
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enerzijds en beoordelaar en benoemer anderzijds."* Daar
staat tegenover dat er ook auteurs zijn die menen dat de
combinatie van petten juist kan bijdragen aan het houden
van effectief toezicht.'

Er zijn ook auteurs die de oplossing voor het toezicht niet
zoeken in een wetswijziging, maar in praktische aspecten
van het toezicht. Zo heeft Vriesendorp voorgesteld om
het beroep rechter-commissaris verder te specialiseren en
te concentreren, door een aanstelling voor langere tijd
mogelijk te maken en te investeren in verbetering van de
opleiding van rechters-commissarissen.'® Sinds de sugges-
ties van Vriesendorp lijkt de voorgestelde specialisatie van
rechters-commissarissen te hebben plaatsgevonden.!” Rech-
ters-commissarissen volgens steeds vaker dezelfde opleidin-
gen als curatoren, zij gaan naar (dezelfde) congressen en
nemen plaats in redacties van toonaangevende (internati-
onale) tijdschriften, hetgeen tegelijkertijd zorgt voor span-
ningen op het gebied van de vereiste onafhankelijkheid ten
opzichte van de curatoren. Andere auteurs menen dat het
probleem van het toezicht niet zit in het systeem, maar in
de (onder)bezetting waardoor rechters-commissarissen niet
voldoende tijd kunnen besteden aan toezichthouden.'®

Neijt (zelf rechter-commissaris) gaat nog verder en meent
dat er wellicht te veel verwacht wordt van rechters-
commissarissen. Volgens Neijt is het toezicht in de praktijk
marginaal vanwege de werklast van rechters-commissaris-
sen."” Het beeld dat in de literatuur heerst van het gewenste
toezicht is volgens hem misschien wel te uitgebreid. De
rechter-commissaris kan dat beeld in de praktijk niet (altijd)
waarmaken.?’ Dethmers (destijds zelf rechter-commissaris)
meent dat het marginale toezicht ook volstaat, omdat de
curator vanwege de vertrouwensrelatie niet zo snel infor-
matie achter zal houden voor de rechter-commissaris.?'

Deze aanname lijkt op basis van de hiervoor besproken
resultaten te kloppen, zij het dat wel als voorwaarde geldt
dat voor curatoren duidelijk moet zijn wat van hen wordt
verwacht en hoe het toezicht wordt uitgevoerd. Met name
een helder en open benoemingsbeleid, en een helder en
open beoordelingsbeleid kan bijdragen aan het wederzijdse

14 Zie bijvoorbeeld A.H. van Delden & E. Bauw, ‘Toezicht in faillissementen,
een rechterlijke taak?; Tvi 2004/51; Tromp, WPNR 2001/6463, p. 911 e.v.;
Wessels, MvV 2007/12, p. 262-263.

15 Zie ook Engberts, Tvi 2005/40, p. 171-179; Mulder, Tvl 2005/41.

16 Vriesendorp, Faillissement, Justitiéle verkenningen 2000/2, p. 55 e.v.;
Vriesendorp, Tv1 1995/5.

17  Zie Mulder, Tvl 2005/41.

18 Boerma, Tvl 2007/38, afl. 6, p. 191-193. Zie over de bezetting ook S.C.J.J.
Kortmann, ‘Bad bankruptcy governance; Tvl 2003, p. 265 e.v. en Melissen,
Tvi 2011/5.

19 Neijt 2013, p. 79-88. Zie ook Schreurs, Tvl 2018/26; Tromp, WPNR
2001/6463, p. 911 e.v.; Wessels, MvV 2007/12, p. 262-263. Van Hees 2015,
p.157-171, par. 11.5.

20 Wessels, MvV 2007/12, p. 264.

21 Dethmers, Tvi 2004/5.
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vertrouwen tussen curator en rechter-commissaris.?2 Boven-
dien kan een uniform beleid ook bijdragen aan het weder-
zijdse vertrouwen. Het risico dat curatoren geen volledig
en transparant beeld schetsen van de faillissementsafwik-
keling, lijkt onder deze voorwaarden gering. Sterker nog,
onder deze voorwaarden kan juist het feit dat de rechter-
commissaris drie petten draagt, bijdragen aan het houden
van effectief toezicht.?®

De curator is zowel toezichthouder als broodheer en beoor-
delaar van de rechter-commissaris. De combinatie van deze
drie petten zorgt voor risico’s bij de afwikkeling van fail-
lissementen. Een van die risico’s is gelegen in de afhanke-
lijkheidsrelatie tussen de curator en de rechter-commissaris.
Het is de vraag of de curator, gezien de afhankelijkheid
van de rechter-commissaris voor toekomstige benoemin-
gen in faillissementen, wel voldoende open en transparant
communiceert naar de rechter-commissaris over de wijze
waarop faillissementen worden afgewikkeld.

Op basis van drie empirische studies concludeer ik dat dit
risico zich inderdaad voor kan doen en het aannemelijk
is dat curatoren in de praktijk soms niet altijd alles tegen
‘hun’ rechter-commissaris durven te zeggen. Tegelijkertijd
laten de resultaten van die studies zien dat investeren in een
betere relatie tussen de curator en de rechter-commissaris
ervoor kan zorgen dat curatoren zich vrijer voelen om ook

22 Zie ook Dethmers, Tvl 2004/5; A. Beukelman, ‘De verhouding curator - r-c
in de praktijk; Tv/ 2001/5, p. 152-157. De in de literatuur besproken aan-
name dat het benoemingsbeleid met opzet vaag wordt gehouden, zodat
de curator daardoor gestimuleerd wordt om transparant te zijn lijkt dan
ook niet juist, zie E.J. Oppedijk-van Veen & V.G.M. Leferink, ‘Curator, vertel
eens ... Over de inhoud van het faillissementsverslag; FIP 2020/266, par 2.
Zie ook Pool 2022, p. 193.

23 Zie ook Engberts, Tvl 2005/40, p. 171-179; Mulder, Tvl 2005/41.
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de minder positieve aspecten van de faillissementsafwikke-
ling met de rechter-commissaris te delen.

Als curatoren weten wat van hen wordt verwacht, en weten
hoe de rechtbank tot benoeming in een specifiek faillisse-
ment komt, dan vermindert de prikkel om een rooskleu-
rig beeld te schetsen of om te allen tijde mee te gaan met
de visie van de rechter-commissaris. Dat heeft als belang-
rijk voordeel dat de rechter-commissaris op basis van een
compleet beeld toezicht kan houden op de wijze waarop
de curator het faillissement afwikkelt, en door gezonde
discussie tussen de curator en de rechter-commissaris het
besluitvormingsproces van de curator wordt verbeterd. In
andere woorden: een betere relatie tussen de curator en de
rechter-commissaris zorgt voor beter toezicht.

Dit artikel is afgesloten op 13 oktober 2023.
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