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Insolventierecht :

De laatste Kronick insolventierecht in dit blad dateert uit 2006, reden waarom
onderstaande kroniek de periode 2007 en 2008 beslaat. Behandeld worden de
meest in het oog springende arresten van de Hoge Raad en voor de praktijk
relevante lagere uitspraken. Waar nodig worden de uitspraken in het kader
van eerdere arresten van de Hoge Raad geplaatst en worden commentaren bij
de uitspraken aangehaald.

llan Spinath, Ester Opperdijk, Carin
Schreuder en Chris de Jager,' en Willem
van Nielen,?

redactielid

1 Yan Spinath en Ester Opperdijk zijn wetkzaam
bij Loyens & Loeff NV, Carin Schreuder is werl-
zaam bij Van Riet en Associees en Chris de Jager
is werkzaam bij Baker & McKenzie.

2 Willem van Nielen is werkzaam bij Van Diepen
Van der Kroef.

Bestuurd;érs-

aansprakelijkheid

Faillissementstekort ex

art. 2:248 BW

Met betrekking tot het bedrag van het
tekort waarvoor een bestuurder op
grond van art. 2:248 BW aansprakelijk
kan worden gesteld, stelt de memorie
van toelichting bij art. 2:248 BW het
volgende: ‘De curator behoeft voorts
alleen aan te tonen hoe groot het tekort
is. Van hem wordt niet het vaak niet

eenvoudig bewijs van de omvang van de
door de tekortkoming ontstane schade

verlangd.’ Volgens de Hoge Raad vallen
onder het tekort ook de door de curator
gemaakte faillissementskosten.?

In Ortelee q.q./Panday* komt de vraag
naar voren of het tekort moet worden
verminderd indien de rechter van oor-
deel is dat de curator bij de vereffening

-van het faillissement nodeloos kosten

heeft gemaakt, kosten onvoldoende heef
verantwoord of baten heeft laten lopen.

3 HR1oseptember 1996, NJ 1994/272.
4 HR20 juni 2008, JOR 2008/245 en NJ 2008/356.
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De Hoge Raad beantwoordt deze vraag
ontkennend. Het tekort waarvoor de be-
stuurder aansprakelijk is, moet worden
begroot op het bedrag van de schulden
voor zover die niet door vereffening van
de overige baten kunnen worden vol-
daan. Die begroting behoort te worden
gebaseerd op de te verwachten (slotjuit-
delingslijst aan de hand waarvan immers
de omvang kan worden bepaald van de
geldsom die naast het overige boedelac-
tief nodig is voor volledige voldoening
van de schuldeisers. De wijze waarop een
faillissement door de curator is afgewik-
keld, kan wel bijdragen tot matiging van
het bedrag waarvoor de bestuurder aan-
sprakelijk wordt gesteld.

Reikwijdte art. 2:11 BW
Op grond van art. 2:11 BW rust deaan-
sprakelijkheid van een rechtspersoon
als bestuurder van een andere rechtsper-
soon op eenieder die ten tijde van het
ontstaan van die aansprakelijkheid van
de rechtspersoon daarvan bestuurdet is.
De Hoge Raad overwoog in het Montedi-
son-arrests dat ‘een verdere uitbreiding
van de aansprakelijkheid tot degene die
het beleid van de aansprakelijke rechts-
persoon heeft bepaald of mede heeft
bepaald, in art. 2:11 BW niet is gegever’.
Naar aanleiding van het Montedison-ar-
rest is er onduidelijkheid ontstaan over
de positie van de feitelijk beleidsbepaler.
In Lammers/Aerts ¢.q.° wordt, onder
verwijzing naar het Montedison-arrest,
gesteld dat indien een rechtspersoon op
grond van art. 2:248 lid 7 BW (feitelijk
beleidsbepaler) aansprakelijk is voor
het tekort, de formele bestuurder van
de aansprakelijke rechtspersoon niet
aansprakelijk kan worden gesteld op
grond van art. 2:11 BW. De Hoge Raad
wijst deze stelling af en legt uit dat zij
in het Montedison-arrest slechts heeft
geoordeeld dat op grond van art. 2:11
BW alleen de formele bestuurder en niet
de feitelijk beleidsbepaler van een aan-
sprakelijke rechtspersoon aansprakelijk
kan worden gesteld. Daarbij maakt het
volgens de Hoge Raad geen verschil of
de aansprakelijke rechtspersoon formeel
bestuurder dan wel feitelijk beleidsbepa-
ler is van de failliete vennootschap. Dus
ook een formele bestuurder van een ex

5 HR28 april 2000, JOR 2000/128 en NJ 2000/411.
6 HR14 maart 2008, JOR 2008/152 en NJ 2008/466.

art. 2:248 lid 7 BW aansprakelijke rechts-
persoon (als feitelijke beleidsbepaler)
kan op grond van art. 2:11 BW aansprake-
lijk worden gesteld.

Weerleggen bewijsvermoeden

art. 2:248 BW

Art. 2:2481id 2 BW bepaalt dat indien
het bestuur niet heeft voldaan aan zijn
boekhoud- en/of publicatieplicht, het
zijn taak onbehoorlijk heeft vervuld. De
kennelijk onbehootlijke taakvervulling
wordt vermoed een belangrijke oor-
zaak van het faillissement te zijn. Een
redelijke uitleg van art. 2:248lid 2 BW
brengt mee dat voor het ontzenuwen
van het daarin neergelegde vermoeden
volstaat dat de aangesproken bestuurder
aannemelijk maakt dat andere feiten of
omstandigheden dan zijn onbehoorlijk
bestuur een belangrijke oorzaak van het
faillissement zijn geweest.” Indien de

curator de bestuurder vervolgens verwijt

dat hij heeft nagelaten het intreden van
de andere oorzaak te voorkomen, dan
zal de bestuurder (tevens) feiten en om-
standigheden moeten stellen waaruit

blijkt dat dit nalaten geen onbehoorlijke )

taakvervulling oplevert.®

Boedelomvang

De Ontvanger heeft ten laste van de
latere failliet beslag gelegd op twee mo-
torjachten (registergoederen). De exe-
cutieverkoop van de motorjachten was
op de dag van faillietverklaring nog niet
voltooid en nam op grond van art. 33
Fw dadelijk een einde. Daarmee verloor
de Ontvanger de, uit zijn hoedanigheid
van executant voortvloeiende, beschik-
kingsbevoegdheid met betrekking tot de
motorjachten.®

Steneker stelt in zijn annotatie® de
vraag of een koper in het geval van een
executoriale verkoop door een beslagleg-
ger beschermd zou moeten worden door
art. 7:3 BW (Vormerkung) tegen het faillis-
sement van de beslagene. Hij vindt dat
verdedigbaar. De koper heeft bij execu-
toriale verkoop door een beslaglegger

7 HR 20 oktober 2006, JOR 2006/288 en NJ 2007/2.

8 HR 30 november 2007 JOR 200829 en NJ
2008/91.

o HR 25 januari 2008, JOR 2008/84 en NJ 2008/66.

10 Annotatie Steneker bij HR 25 januari 2008, JOR
2008/84.

immers geen last van het faillissement
van de verkoper (de beslaglegger), maar
wel van het faillissement van de eigenaar
van het verkochte (de beslagene). Het is
volgens Steneker echter wel de vraag of
bescherming tegen het faillissement van
de beslagene nu al mogelijk is op grond
van een extensieve interpretatie van art.
7:31id 3 aanhef en onder g BW, of dat
hiervoor de tekst van het artikel aange-
past zou moeten worden.

Onverschuldigde
betaling

Wordt tijdens een faillissement onver-
schuldigd betaald aan de boedel, dan
leidt dit in beginsel tot een concurrente
boedelvordering die als zodanig moet
worden afgewikkeld." In Ontvanger/
Hamm q.q. heeft de Hoge Raad echter
bepaald dat indien (i) de onverschul-
digde betaling het gevolg is van een
‘onmiskenbare vergissing’ en (ii) er

geen rechtsverhouding bestaat of heeft
bestaan die aanleiding tot die betaling
gaf, het onverschuldigd betaalde bedrag
onverwijld en buiten de afwikkeling van
het faillissement om dient te worden
terugbetaald.

In Van der Werff q.q./BLG Hypo-
theekbank N.V.s bestendigt de Hoge
Raad deze doctrine ondanks het betoog
dat Ontvanger/Hamm q.q. in de prak-
tijk tot grote interpretatieproblemen
en procedures leidt en een vlotte en ef-
ficiénte afwikkeling van faillissementen
verhindert. De Hoge Raad voegt in deze
uitspraak enkele nadere gezichtspunten
toe.

Uitgangspunt voor de in Ontvanger/
Hamm q.q. aangenomen terugbeta-
lingsverplichting is, dat de betaling on-
verschuldigd, dus zonder rechtsgrond,
is geschied. De Hoge Raad heeft de te-
rugbetalingsverplichting van de curator
echter niet aangenomen voor elke nade
faillietverklaring verrichte betaling aan
de boedel zonder rechisgrond. Uitge-
sloten is bijvoorbeeld het geval waatin
een betaling achteraf onverschuldigd
bleek te zijn als gevolg van het met

‘41 HR28 september 1990, NJ 1991/305.

12 HR5 september 1997, NJ 1998/437.
13 HR 8 juni 2007, JOR 2007/221 €1 NJ 2007/419.
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terugwerkende kracht tot een vé6r de
faillietverklaring gelegen tijdstip verval-
len van de rechtsgrond voor die betaling.
De curator dient het onverschuldigd
betaalde bedrag slechts terug te betalen
indien geen rechtsverhouding bestaat

of heeft bestaan die de betaler, de ge-
failleerde of de curator aanleiding kon
geven te veronderstellen dat er wel een
rechtsgrond aanwezig was voor de beta-
ling in kwestie. Dan is volgens de Hoge
Raad immers duidelijk-dat (i) de betaling
bij gebreke van enige rechtsverhouding

_ noch voor de gefailleerde noch voor de
curator bestemd was, dan wel (ii)de

rechtsverhouding die tussen de betaler
en de gefailleerde wel bestaat of heeft
bestaan voor de betaling in kwestie geen
rechtsgrond kon opleveren. Dit laatste
zal zich bijvoorbeeld voordoen wanneer
zonder meer duidelijk is dat de betaling
slechts betrekking kan hebben op een
reeds door een eerdere betaling teniet-
gegane schuld of wanneer het betaalde
bedrag op een verschrijving of vergis-
sing berust.

De rechtvaardigheid van de beslissing
in Ontvanger/Hamm q.q. wordt regel-
matig in twijfel getrokken. In zijn noot
bij Ontvanger/Hamm q.q. betoogt Ste-

neker dat het geluk met de dommen is:
‘Degene die tijdens faillissement onver-
schuldigd betaalt, krijgt zijn geld alleen
terug als de betaling het gevolg is van
zijn eigen stommiteit: hij betaalt te veel
of hij betaalt aan de verkeerde partij.
Degene die op het moment van betaling
niet kon weten dat zijn betaling onver-
schuldigd was (omdat de rechtsgrond
voor betaling pas naderhand wordt ver-
nietigd) of die wel wist of meende dat de
betaling onverschuldigde zou zijn, maar
gedwongen werd tot betaling, ziet zijn
vordering tijdens faillissement behian-
deld als een concurrente boedelschuld.’

Surseance; rente

In 2006 oordeelde de Rechtbank Am-
sterdam dat in het geval dat een faillis-
sement wordt voorafgegaan door een
surseance van betaling, de rechtsposities
van de bij de boedel betrokken schuld-
eisers vanaf de surseancedatum jegens
elkaar vastliggen. Als gevolg daarvan
dient volgens de Rechtbank Amsterdam
de tijdens de surseance opgekomen ren-
tein een daarop volgend faillissement
niet voor verificatie in aanmerking te
komen.s Ook de Rechtbank Rotterdam
stelt dat hetstelsel van de Faillisse-
mentswet met zich brengt dat rente die
na de surseancedatum vervalt niet voor
verificatie in aanmerking komt. Hoewel
de Faillissementswet dit niet met zoveel
woorden bepaalt en de literatuur en
jurisprudentie hierover verdeeld zijn,
volgt dit volgens de Rechtbank Rotter-
dam uit de samenhang tussen de artt.
260 Fw, 128 Fw en 249 Fw.'

In hoger beroep van de uitspraak van
de Rechtbank Amsterdam maakt het
Hof Amsterdam korte metten met deze
uitspraak. Volgens het hof volgt uit het
systeem van de faillissementswet juist
dat de rechten van schuldeisers worden
gefixeerd op het ogenblik van de failliet-
verklaring, Art. 249 Fw, dat enkele regels
geeft voor het geval de faillietverklaring
wordt uitgesproken met gelijktijdige be-
eindiging van de surseance van betaling,
leidt volgens het hof niet tot een ander

14 Annotatie Steneker bij HR 5 september 1997, NJ
1998/437.

15 Rb, Amsterdam 25 januari 2006, JOR 2006/220.

16 Rb. Rotterdam 27 februari 2008, JOR 2008/242.
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oordeel. De in dat artikel geregelde uit-
zonderingen voorzien volgens het hof
namelijk niet in een uitzondering ter
zake de tijdens de surseance van betaling
tot aan het Faillissement lopende rente.”
Ook volgens Faber® bestaat er, in
geval van een opvolging van insolventie-
procedures, onvoldoende grond om met
betrekking tot de vraag welke vorde-
ringen zich voor verificatie lenen, uit te
gaan van het moment waarop de eerste
procedure werd geopend. Steun voor
de benadering van Faber is te vinden in
Hoge Raad 4 februari 1977, NJ 1978/66
(Dreyfus/Keulen en Oliemans q.q.). Dit
arrest heeft weliswaar betrekking op art.
133 Fw maar een analoge toepassing op
de onderhavige situatie ligt volgens Fa--
ber voor de hand. Art. 133 Fw bepaalt dat
vorderingen op de gefailleerde, waarvan
de waarde onbepaald of onzeker is, ge-
verifieerd worden voor hun geschatte
waarde. Bij deze waardering moet wor-
den uitgegaan van de aanvang van de
dag van faillissement. Dit moment geldt
volgens de Hoge Raad ook indien aan -
het faillissement een surseance van beta-
ling is voorafgegaan. Volgens de Hoge
Raad vloeit een en ander voort uit het
systeem van de Faillissementswet, dat
uitgaat van een fixatie van de rechten
van schuldeisers per faillissementsda-
tum, en kan uit art, 249 Fw niet het te-
gendeel worden afgeleid.»

Internationale
aspecten

Na faillietverklaring van een Nederland-
se vennootschap verzoekt een Duitse
schuldeiser (German Graphics) op de
voet van de EEX-verordening om verlof
tot tenuitvoerlegging in Nederland van
een bevel van de Duitse rechter tot afgif-
te door de curator van enkele machines
op grond van eigendomsvoorbehoud.
De curator verzet zich tegen het ver-
lof en stelt daartoe dat de Duitse beslis-
sing valt onder het bereik van art. 25 lid
1van de Insolventieverordening (IVO)
en dus buiten het toepassingsbereik van

17 Hof Amsterdam 2 januari 2008, JOR 2008/112.

18 Annotatie Faber bij Rb. Rotterdam 27 februari
2008, JOR 2008/242.

19- HR 4 februari 1077, NJ 1978/68.
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de EEX-verordening omdat het door

de Duitse rechter gegeven bevel recht-

streeks van invloed is op de afwikkeling

van de Nederlandse faillissementspro-
cedure. De Hoge Raad® oordeelt echter
dat de Duitse beslissing niet kan worden
aangemerkt als een beslissing die wordt
beheerst door de erkennings- en tenuit-
voerleggingsregeling van de IVO aange-
zien de beslissing niet is gegeven door
de insolventierechter, noch door ‘een
andere rechter’, met wie bedoeld wordt
een andere rechter in de lidstaat waar de
insolventieprocedure is geopend (rap-

port Virgés/Schmit, nrs. 194 en 198).

De erkenning en tenuitvoerlegging
van andere beslissingen dan die welke
vallen onder erkennings- en tenuitvoer-
leggingsregeling van de IVO worden op
grond van art. 25 lid 2 IVO beheerst door
de erkennings- en tenuitvoerleggings-
regeling van de EEX-verordening, voor
zover de EEX-verordening van toepas-
sing is. De vraag die naar voren komt,
is of in het geval dat de erkennings-en
tenuitvoerleggingsregeling van de IVO
niet van toepassing is, de erkennings- en
tenuitvoerleggingsregeling van de EEX-
verordening automatisch van toepassing
is.In dat kader heeft de Hoge Raad de
volgende twee prejudiciéle vragen aan
het HvJ EG gesteld.

1 ‘Moet art. 25 lid 2 Insolventiever-
ordening aldus worden uitgelegd
dat de daarin opgenomen woorden
“voor zover dat Verdrag (i.e. de EEX-
Verordening) van toepassing is” in-
houden dat alvorens met betrekking
totandere dan de in art. 25 lid 1 IVO
bedoelde beslissingen kan worden
besloten tot toepasselijkheid van de
erkennings- en tenuitvoerleggings-
regeling van de EEX-Verordening,
eerst nog moet worden onderzocht of
zij op grond van art. 1lid 2 aanhef en
onder b EEX-Verordening buiten het
materiéle toepassingsgebied van deze
verordening vallen?

2 Moetart.1lid 2 aanhef onder b EEX-
Verordening in verbinding met art.
71id 11O aldus worden uitgelegd
dat de omstandigheid dat een goed
waarop het eigendomsvoorbehoud
rust, zich op het tijdstip waarop een
insolventieprocedure tegen de koper
wordt geopend, bevindt in de lid-

20 HR 20 juni 2008, JOR 2008/246 en NJ 2008/354.

staat waar de insolventieprocedure

is geopend, ertoe leidt dat een op het
eigendomsvoorbehoud gegronde
vordering van de verkoper als die van
German Graphics moet worden be-
schouwd als een vordering die betrek-
king heeft op het faillissement, als
bedoeld in art. 11id 2 aanhef en onder
b EEX-Verordening en die daarom
buiten het materi€le toepassingsge-
bied van de verordening valt?’

Paritas
creditorum

Kan een economische eigenaar van een
onroerende zaak deze zaak na het faillis-
sement van de juridische eigenaar daar-
van, met werking tegen de boedel ver-
huren aan een derde? Deze vraag wordt
door de Hoge Raad* ontkennend beant-
woord. Economische eigendom heeft
volgens de Hoge Raad geen zelfstandige
betekenis en wordt beheerst door de
rechtsverhouding tussen partijen. Aan-
genomen werd dat de economische ei-
genaar hier een persoonlijk recht had op
gebruik van de onroerende zaak, waar-
onder het recht om de zaak te verhuren.
De vraag is of dit persoonlijk recht ter
verificatie moet worden ingediend en
dus niet aan de curator kan worden
tegengeworpen. Met andere woorden:
dient de economische eigenaar gelijk te
worden behandeld met schuldeisers met
een verifieerbare vordering? De Hoge
Raad meent van wel. Hij overweegt dat
de economische eigenaar zijn gebrui-
kersrechten met betrekking tot het pand
niet langer meer kan tegenwerpen aan
de curator.”» Hieruit volgt, volgens de
Hoge Raad, dat de economische eigenaar
ook niet een huurrecht kan verschaffen
met tegenwerping aan de curator.

Dat het gebruikersrecht van de eco-
nomische eigenaar met betrekking tot
het pand op zichzelf niet wordt geraakt
door het faillissement van de juridische
eigenaar, brengt hierin geen wijziging.
Hiermee doelt de Hoge Raad op het be-
ginsel van het faillissementsrecht dat de
faillietverklaring op bestaande weder-
kerige overeenkomsten niet de minste

21 HR 3 november 2006, JOR 2007/76.
22 Vgl. HR 22 december 1998, nr. 13721, NJ 1990, 661.




invloed uitoefent. Dit beginsel betekent
niet ‘dat de schuldeiser van een duur-
overeenkomst wiens wederpartij failliet
wordt verklaard, de rechten uit die over-
eenkomst kan blijven uitoefenen alsof
er geen faillissement ware’. Een andere
opvatting zou immers ertoe leiden dat
het aan de Faillissementswet mede ten
grondslag liggende beginsel van gelijk-
heid van schuldeisers op onaanvaard-
bare wijze zou worden doorbroken.

Dit geldt ook voor gevallen waarin
de gefailleerde krachtens de tussen
partijen gesloten overeenkomst niet is
gehouden een bepaalde prestatie te ver-
richten, maar het gebruik van een aan
hem in eigendom toebehorende zaak
te dulden. Indien de wederpartij van de
gefailleerde van de curator zou kunnen
verlangen dat deze het voortgezette
gebruik van de desbetreffende zaak
dulds, zou deze wederpartij immers in
feite bevoegd zijn het faillissement in
zoverre te negeren. Voor dat laatste geval
is echter slechts plaats in uitzonderlijke,
in de wet uitdrukkelijk geregelde, geval-
len. Bovendien zou door aanvaarding
van een zodanige regel een goed beheer
ten behoeve van de gezamenlijke schuld-
eisers van de tot de boedel behorende
zaken ten aanzien waarvan langlopende
overeenkomsten bestaan, in ernstige
mate worden bemoeilijkt.

Faillissements-
pauliana

De curator kan een voldoening door de
schuldenaar die hij véér zijn faillisse-
ment verplicht heeft verricht ex art. 47
Fw aantasten, indien de schuldeiser wist
van de faillissementsaanvraag of indien
hij samenspande met de schuldenaar
(‘overleg’). Indien de schuldenaar in

het zicht van faillissement een betaling
ontvangt op zijn bankrekening met een
debetstand en de bank verrekent deze
betaling met het debetsaldo, kan de
curator ook deze verrekening ten laste
van de bank met art. 47 Fw aantasten,
ook al is strikt genomen geen sprake
van ‘voldoening door de schuldenaar’
zoals art.47 Fw voorschrijft (Loeffen/
Mees en Hope I). Dit geval moet volgens
de HR gelijk worden gesteld met een
‘voldoening door de schuldenaar’ in de

zin van art. 47 Fw omdat de bank anders
in een nitzonderingspositie zou komen
te verkeren. Art. 47 Fw vereist voorts dat
deboedel is benadeeld, aldus Loeffen/
Mees en Hope I1. In dat arrest oordeelde
de Hoge Raad dat geen sprake was van
benadeling gelet op de specifieke samen-
stel van daaraan voorafgaande hande-
lingen van de bank. In Van Dooren/ABN
Amro [T kiest de Hoge Raad in het kader
van de toepassing van art. 54 Fw echter
voor de lijn de benadelingsvraag te ab-
straheren van het totale samenstel van
de transacties. Zo ook ik het navolgende
arrest in het kader van de pauliana, waar
het eveneens ging om de vraag of sprake
was van een ‘voldoening door de schul-
denaat’ in de zin van art. 47 Fw.

Accomodaties verkeerde in een peni-
bele financiéle situatie en zou mogelijk
failliet worden verklaard. Haar moe-
dervennootschap (‘Holding’) gaf toen
opdracht aan haar advocaat te adviseren
op welke wijze de onderneming van
Accomodaties kon worden voortgezet en
Holding haar vordering op Accodomo-
daties zou kunnen innen. Op advies van
de advocaat is een driepartijenovereen-
komst gesloten waarin (i) Accomodaties
haar inventaris en machines verkoopt en
levert aan Stukro; (ii) Stukro de verschul-
digde koopsom aan Holding zal betalen,
(iii) waarvoor Accomodaties kwijting
verleende aan Stukro; en (iv) Holding
het van Stukro ontvangen bedrag zou
verrekenen met haar vordering op Ac-
comodaties. Met het oog op het risico
dat de curator van Accomodaties de
overeenkomst zou kunnen vernietigen,
is in de overeenkomst een ontbindende
voorwaarde opgenomen die estoe strekte
de overeenkomst met terugwerkende
kracht van rechtswege te ontbinden
indien een van de bepalingen in de over-
eenkomst om wat voor reden dan ook
zijn werking zouden verliezen.

Deze opzet slaagt niet. Nadat Accom-
modatie failleert, dagvaart de curator
de Holding, Stukro en de dga, die allen
door de rechtbank hoofdelijk worden
veroordeeld tot (i) betaling aan de boe-
del van de door holding ontvangen
koopsom op grond van art. 47 Fw (ten
aanzien van Holding) dan wel art. 6:162
BW (ten aanzien van de andere proces-
partijen) en (ii) Stukro en de dga tot het
verschil tussen de koopsom en de reéle
waarde van de machines en de inventaris

op grond van art. 6:162 BW vanwege het
paulianeuze karakter van de transactie.
Stukro voldoet aan het vonnis en stelt
(althans de cedent van haar vordering)
de advocaat aansprakelijk voor de ge-
leden schade. In die procedure maakt
de Hoge Raad™ korte metten met de
ontbindende voorwaarde en oordeelt dat
‘het beroep van de curator op art. 47 Fw,
met het gevolg dat Holding de door haar
in mindering op haar vordering op Ac-
comodaties van Stukro ontvangen koop-
som ingevolge art. 51 Fw moest door- of
terugbetalen aan de curator, niet kon
worden doorkruist door de intreding
van de ontbindende voorwaarde, omdat
de dwingendrechtelijke bepalingen van
de artt. 47 en 511id 1 Fw niet door het be-
dingen van een dergelijke ontbindende
voorwaarde kunnen worden ontkracht’.
In cassatie is voorts de vraag aan de
orde of de betaling door Stukro (derde)
aan Holding, nu die heeft plaatsgevon-
den met goedvinden/medewerking van
Accomodaties (schuldenaar), kan wor-

23 HR18 januari 2008,JOR 2008/83.
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den aangemerkt als ‘voldoening door de
schuldenaar’ in de zin van art. 47 Fw. De
Hoge raad oordeelt: ‘Een betaling van
een aan de schuldenaar verschuldigde
geldsom, met diens goedvinden niet aan
hem maar aan een van zijn schuldeisers
in mindering op het door hem aan die
schuldeiser verschuldigde, kan wel de-
gelijk gelden als een “voldoening door
de schuldenaar” als bedoeld in art. 47
Fw. Een dergelijke wijze van voldoening
kan niet aan de toepassing van art. 47
Fw worden onttrokken doordat men de
schuldenaar van de schuldenaar (in dit
geval: Stukro)als “derde” aanmerkt.”
Tot slot wordt in cassatie aangevoerd
dat geen sprake is van benadeling van de
boedel omdat er op de verkochte zaken
een pandrecht rustte ten gunste van de
bank. De Hoge Raad bepaalt: ‘Miskend
wordt dat het Hof slechts oordeelt dat
de schuldeisers zijn benadeeld doordat
de koopsom die Accomodaties voor haar
verpande zaken nu eenmaal had bedon-
gen, ten goede van een concurrente cre-
diteur (Holding) is gekomen.’ De Hoge
Raad abstraheert de benadelingsvraag
dus van de totale transactie, hetgeen in
lijn is met eerdergenoemde arresten.

Pandrecht

Een bank kan zich als stille pandhouder
op vorderingen in geval van faillisse-
ment van de pandgever in drie gevallen
vrijwel volledig verhalen op de op-
brengst van de verpande vorderingen.
Ten eerste kan hij tijdig mededeling
doen aan de debiteuren, ten tweede een
incassoafspraak maken met de curator,
of hij kan zich ‘door verrekening vol-
doen’ door het debetsaldo van de reke-
ning van de pandgever te verrekenen
met de daarop verrichte betalingen door
de aan haar verpande debiteuren.*¢ De
bank is als pandhouder slechter af in-
dien mededeling van het pandrecht aan
de debiteuren achterwege blijft en de
debiteuren betalen op een andere reke-
ning dan die van de pandhouder (bij-
voorbeeld op de rekening van de curator
of van een andere bank). In dat geval
heeft de pandhouder slechts aanspraak
op de opbrengst na omslag van de fail-

24 Mulder q.q./CLBN, HR 17 februari 1995, NJ
1996/471.

lissementskosten (art. 182 Fw), die veelal
aanzienlijk zijn.

Het is dan ook wrang voor de bank
indien de curator twee weken na faillis-
sementsdatum de debiteuren aanschrijft
en verzoekt op de faillissementsreke-
ning van de curator te betalen, waarop
vervolgens € 165.000 door de debiteuren
wordt gestort. De bank meende in dat
geval dat de curator haar in kennis had
moeten stellen en voorts een redelijke
termijn had moeten geven waarbinnen
zij mededeling had moeten doen, welke
verplichting zij baseert op art. 58 lid
1Fw (op grond waarvan de curator de
pand- en hypotheekhouder een redelijke
termijn kan stellen om tot uitoefening
van hun rechten over te gaan).

De Hoge Raad® oordeelt dat de rede-
lijke termijn ingevolge deze bepaling
geen verplichting, maar een bevoegd-
heid van de curator betreft. Zolang de
stille pandbouder de bevoegdheid tot
inning niet op zich heeft doen overgaan
door bedoelde mededeling te doen, is

25 HR22 juni zoo7,jOR 2007/222.

er voor de curator geen reden de stille
pandhouder in het belang van de boe-
del op de voet van art. 58lid 1 BW een
(redelijke) termijn te stellen om tot uit-
oefening van de in art. 57 Fw bedoelde
rechten over te gaan. Het voorgaande be-
tekent niet dat het de curator vrijstaat de
bevoegdheid van de stille pandhouder
tot het doen van de mededeling aan de
betrokken debiteuren te frustreren door
zijnerzijds aanstonds aan die debiteuren
mede te delen [...]. In het algemeen zal
bij een professionele stille pandhouder
als een bank voldoende zijn dat de cu-
rator een redelijke te achten termijn in
acht neemt van veertien dagen alvorens
een dergelijke mededeling aan de debi-
teuren te doen.” Het ligt volgens de Hoge
Raad op de weg van de bank om contact
op te nemen met de curator en niet an-
dersom. In dit geval ging de Hoge Raad
ervan uit dat de bank niet op informatie
van de curator was aangewezen om te
beseffen dat zij in actie diende te komen.
In het geval de curator daar niet van uit
kan gaan, vangt volgens JOR-annotator
J.J. van Hees de veertien dagen aan nadat
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de curator de bank over het faillissement
heeft ge'l'nforrneerd.

In een ander geval treft de curator in
de boedel een vordering aan die door de
pandhouder wordt betwist. De curator
betwist het pandrecht. Om snel te kun-~
nen beoordelen of hij namens de boedel
de vordering wil incasseren, stelt hij
de pandhouder een redelijke termijn
ex art. 58 1id 1 Fw om tot inning van de
vordering ovet te gaan voor het geval
het pandrecht wel rechtsgeldig blijkt te
hebben. De Hoge Raad?s oordeelt: ‘In-
dien een schuldeiser of een derde stelt
een pandrecht te hebben op een tot de
boedel behorend goed, staat geen rechts-
regel eraan in de weg — dus ook art. 58
1id 1 Fw niet — dat de curator niet alleen
deze stelling betwist, maar bovendien
met het oog op een vlotte afwikkeling
van het faillissement aan degene die zich
op het pandrecht beroept, een redelijke
termijn stelt om zijn beweerde recht
uit te oefenen. Met deze beide bevoegd-
heden wordt immers op verschillende,
onderling zeer wel verenigbare, wijze
het belang van de boedel gediend; de
betwisting strekt ter verzekering dat
geen ongerechtvaardigde inbreuk wordt
gemaakt op het in art. 3:277 BW besloten
liggende gelijkheidsbeginsel; de ter-
mijnstelling strekt tot een voortvarende
afwikkeling van de boedel.’

Eigendoms-
voorbehoud

Meibergen heeft —in zijn hoedanigheid
van directeur van MSD - bij het onder-
tekenen van de pandakte jegens de bank
verklaard dat de pandgever (MSD) tot
verpanding bevoegd is. Nu Meibergen
niet alleen enig aandeelhouder en direc-
teur van MSD was, maar tevens eigenaar
van de eenmanszaken MIS en MSE die
de muziekinstrumenten aan MSD lever-
den, wist hij dat deze verklaring alleen
juist zou zijn indien die instrumenten
eigendom van MSD zouden worden,
althans het eigendomsvoorbehoud ten
aanzien van die instrumenten niet aan
debank zou (kunnen) worden tegenge-
worpen. De bank mocht op haar beurt
van Meibergen verwachten dat hij, gelet

26 HR 1 april 2008, JOR 2008/180.

op zijn positie van zowel directeur en
enig aandeelhouder van MSD als leve-
rancier aan MSD, ervoor zou zorgen dat
de door hem televeren instrumenten
onder het pandrecht van de bank zou-
den vallen. Onder deze omstandigheden
moet de in de pandakte voorkomende
verklaring van Meibergen (als directeur
van MSD) dat MSD tot de verpanding
bevoegd is, aldus begrepen worden dat
Meibergen daarbij tevens jegens de bank
heeft verklaard dat zijn leveranties aan
MSD waren geschied of zouden geschie-
den onder zodanige voorwaarden dat
MSD tot de verpanding bevoegd was.
Daaruit mocht de bank afleiden dat Mei-
bergen zich jegens de bank niet op enig
eigendomsvoorbehoud ter zake van die
leveranties zou (kunnen) beroepen. Dit
houdt mede in dat, zo al een eigendoms-
voorbehoud bij de leveranties gemaakt
was of zou worden, Meibergen daarvan
jegens de bank afstand deed. Aldus ver-
staan geeft het oordeel van het hof vol-
gens de Hoge Raad? niet blijk van een
onjuiste rechtsopvatting.

Curator

Toegang tot elke plaats,
art. 93a Fw
De curator is belast met het beheer en de
vereffening van de failliete boedel. In art.
93a Fw is bepaald dat de curator toegang
heeft tot elke plaats, voor zover dat re-
delijkerwijs voor de vervulling van zijn
taak nodig is. De rcis bevoegd tot het
geven van een machtiging daartoe.?, »
De Hoge Raad* overweegt dat de
curator ter vervulling van zijn taak ex
art. g3a Fw bevoegd was zich de toegang
tot het bedrijfspand te verschaffen met
behulp van de sterke arm. De politie was
op grond van de haar in art. 2 Politiewet
1993 toegekende taken bevoegd de cura-
tor de gevraagde assistentie te verlenen.
Uit dien hoofde komt de politieambte-
naar de bevoegdheid toe van de verdach-
te te vorderen de deur te openen. Indien
deze daaraan niet voldoet, mag de amb-
tenaar zich (binnen bepaalde grenzen)

27 HR 22 februari 2008, JOR 2008/118.

28 Als bedoeld in art. 2 van de Algemene wet op het
binnentreden. De door de rc afgeven machtiging
is ten hoogste drie dagen geldig,

29 Art. 6 Awbi.

30 HR 23 januari 2007, LJN: A23880, 02341/05.

met geweld toegang verschaffen ten-
einde de curator de plaats te doen betre-
den. De Hoge Raad oordeelt dat indien
de verdachte deze handeling zou hebben
belet, verijdeld of belemmerd, hij zich
schuldig zou hebben kunnen maken aan
het in de tweede zinsnede van art. 184 lid
1 Strafrecht bedoelde strafbare feit.

Aantasting eer en goede naam

In 2004 oordeelde de Rechtbank Am-
sterdam® al over onjuiste en grievende
uitlatingen van derden in de pers, die de
eer en de goede naam van de curator in
privé aantasten. Op 9 februari 2007 oot-
deelde de Voorzieningenrechter van de
Rechtbank Den Haag?* over een door de
curatoren van Landis gevorderde recti-
ficatie op grond van het feit dat hun eer
en goede naam waren aangetast door een
publicatie door de Vereniging van Ef-
fectenbezitters (VEB). Tijdens deze zaak
stonden twee belangen tegenover elkaar:
het belang van de curatoren van de be-
scherming van hun eer en goede naam
en het belang van VEB om in vrijheid
haar mening te uiten. De Voorzieningen
rechter bepaalt dat aan curatoren, zeker
in faillissementen van deze aard en om-
vang, maar ook los daarvan, hoge eisen
moeten worden gesteld. Zij dienen hun

. wettelijke, mede in het publicke belang,

gegeven taak te vervullen binnen het
door de wet gegeven kader en daarmee
enkel ten dienste van hun toevertrouw-
debelangen en zich daarbij niet telaten
leiden door persoonlijke banden van
welke aard ook. Zij vervullen in bepaalde
opzichten een publieke taak, maar daar-
mee zijn zij geen public figures, die zich
onder omstandigheden (veel) meer moe-
ten laten welgevallen dan de gemiddelde
burger. De Voorzieningenrechter wijst
rectificatie en schadevergoeding aan de
curatoren in privé toe.

Bevoegdheid curator tot opvorde-
ren inhoud computer derde

De curator dient dadelijk na het aanvaar-
den van zijn betrekking® zorg te dragen
voor het verzamelen en bewaren van de
boedelactiva. De Rechtbank Breda oor-
deelde dat van wezenlijk belang is dat de

31 Rb. Amsterdam 15 september 2004, JOR
2004/340.

32 Rb. Den Haag g februari 2007, JOR 2007/164.

33 Art. 92 Faillissementswet. .

34 Rb. Breda 3t juli 2008,JOR 2008/254.
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cutator beschikt over de administratie
en alle zakelijke relevante informatie
die bij de failliet aanwezig was, althans
behoorde te zijn, op het tijdstip van

het faillissement. Indien er voldoende
aanwijzingen zijn dat informatie die tot
de administratie behoort en die elders
niet wordt aangetroffen, zich bevindt
op de laptop van een derde, komt de
curator het recht toe deze informatie
op te vorderen indien die informatie
nodig is voor de uitoefening van zijn
taak. De rechtbank overweegt nog dat
de mate van het belang van de curator
en de zwaarte van de aanwijzing dat de
informatie zich bij de derde bevinds,
wel dienen afgewogen te worden tegen
het belang van de derde, waaronder het
belang op bescherming van de persoon-
lijke levenssfeer.

Milieu-
verontreiniging

In 1997 oordeelde de Afdeling Be-
stuursrechtspraak van de Raad van State
dat voor wat betreft overtreding van
een milieuvergunningsvoorschrift de
curator vanaf de faillietverklaring belast
is met hetbeheer van de inrichting en
verantwoordelijk is voor het naleven van
de vergunning. Ook indien de curator de
onderneming niet voortzet, is hij gehou-
den tot naleving van de vergunning. De
Afdeling was dan ook van oordeel dat
delast onder dwangsom terecht aan de
curator was gericht. In zijn annotatie bij
dit arrest merkt Kortmann onder meer
op dat hij de curator die de onderneming
niet voortzet niet zou willen aanmerken
als een (rechts)persoon ‘die de inrichting
drijft’ inde zinvan art. 8.19 Wet milieu-
beheer.

‘Tn Raad van State, Afdeling
Bestuurstechtspraak 9 mei 2007, num-

" mer 200604496/1 is sprake van bodem-
verontreiniging die heeft plaatsgevon-
den voor de faillissementsdatum. Nadat
het faillissement is uitgesproken, wordt
aan de curator een last onder dwangsom
als bedoeld in art. 5:32 Awb opgelegd. De
last strekt ertoe dat de curator een nader
bodemonderzoek zal uitvoeren naar de
aard en omvang van de verontreiniging
op het perceel waarop de failliet haar

35 ABRvS11juli1997,JOR1997/105.
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bedrijfsruimte heeft. De curator betoogt
dathij niet gehouden is tot het doen van
nader bodemonderzoek, omdat de ver-
ontreiniging heeft plaatsgevonden voor
het faillissement. Daarnaast geeft hij

aan dat na het faillissement de feitelijke
beschikking over de ruimte overgegaan
isin handen van derde, terwijl de boedel
over onvoldoende middelen beschikt om
de gevolgen van de last onder dwangsom
te dragen.

De Afdeling volgt de curator niet en
bepaalt dat, nu de curator betrokken-
heid van de failliet bij de verontreiniging
niet bestreden heeft, voldoende grond
bestaat om ervan uit te gaan dat de ver-
ontreiniging kan worden toegeschreven
aan haar bedrijfsactiviteiten. Geen rol
speelt dat de curator de inrichting van de
failliet niet drijft of heeft gedreven om-
datdat geen rol speelt bij de overtreding
van de relevante wettelijke bepalingen.
De Afdeling overweegt dat de appellant
in zijn hoedanigheid van curator vanaf
de faillietverklaring verantwoordelijk is
voor uit de Milieuwetgeving voortvloei-
ende verplichtingen.

Pluraliteit van
schuldeisers

Een schuldeiser die het faillissement van
zijn debiteur wilde aanvragen, gebruikte
een achtergestelde vordering als steun-
vordering. De achtergestelde vordering
zou pas opeisbaar zijn in het geval van
deliquidatie van de schuldenaar. De
Hoge Raad oordeelde dat indien naast
een vordering van de schuldeiser die het
faillissement aanvraagt alleen blijkt van
een achtergestelde schuld van de schul-
denaar die pas bij liquidatie behoeft te
worden voldaan, slechts onder bijzonde-
re omstandigheden kan worden geoor-
deeld dat de schuldenaar is opgehouden
te betalen.s® Hoewel op zichzelf niet is
vereist dat een mede aan het verzoek tot
faillietverklaring ten grondslag gelegde
steunvordering opeisbaar is, kan het
onbetaald laten van een pas bij liquidatie
opeisbare vordering op zichzelf niet als
een toereikende aanwijzing worden be-
schouwd dat de schuldenaar is opgehou-
den te betalen. De schuldenaar betaalt de

36 HR 27 juni 2008, NJ 2007/371 en JOR 2008/248.

achtergestelde vordering weliswaar niet,
maar daartoe bestaat ook geen verplich-
ting eerder dan bij liquidatie.

Een paar weken later® oordeelt de
Hoge Raad opnieuw over pluraliteit van
schuldeisers. Pluraliteit houdt niet in
dat per definitie sprake is van een situ-
atie waarin is opgehouden te betalen.
Nieuwe feiten (bijvoorbeeld het feit dat
betalingen zijn gedaan aan een andere
crediteur dan de aanvrager) mogen wor-
den betrokken bij de beoordeling of van
de toestand van te hebben opgehouden
te betalen, sprake is. Eerder®® oordeelde
de Hoge Raad al dat betalingsregelingen
die na de faillietverklaring zijn getroffen
met crediteuren van steunvorderingen
een rol kunnen spelen bij de beoordeling
in hoger beroep of er sprake is van de
toestand van te hebben opgehouden te
betalen.

Non-concurren-
tiebeding

De Hoge Raad heeft zich nog niet uitge-
laten over de vraag of de curator werk-
nemers mag houden aan een concur-
rentiebeding ex art. 7:653 BW. De lagere
rechtspraak is verdeeld.

De Rechtbank Zutphen® wijst het
beroep van de curator op het relatiebe-
ding af. De rechtbank vindt daarbij van
belang dat de werknemer over de laatste
periode van zijn dienstverband zijn sala-
ris niet ontvangen heeft, zijn werkgever
in staat van faillissement is verklaard en
de curator zelf de arbeidsovereenkomst
heeft opgezegd. Op basis hiervan kan de
werknemer niet worden verweten dat
hij voor afloop van de opzegtermijn in
dienst bij een concurrent is getreden.
Loesberg merkt in zijn annotatie op dat
niet-tijdige betaling van loon als een
tekortkoming van de werkgever kan
worden geduid en een grond kan zijn
voor ontbinding van de arbeidsovereen-
komst. Na ontbinding van de arbeids-
overeenkomst op basis hiervan is de
werknemer niet meer door het relatiebe-
ding gebonden.
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37 HR11juliz008, JOR 2008/252,

38 HR 22 juli 1988, Nj 1988/912.

39 Rb. Zutphen 31 augustus 2007, JOR 2008/2.




Het Hof ’s-Hertogenbosch#* kwam

de curator van Peelland Services B.V.
evenmin tegemoet. Het hof neemt als
uitgangspunt dat de curator zelf de
arbeidsovereenkomst heeft opgezegd.
Mede gezien de inhoud van het beding
kan de curator geen beroep daarop doen,
ook niet nu de opzegtermijn nog niet is
geéindigd. Het hof merkt daarbij nog

op dat dit (mogelijk) slechts anders zou
zijn indien de curator voordien of in de
ontslagbrief uitdrukkelijk zou hebben
bedongen dat de werknemers in verband
met een mogelijke doorstart niet voor
het einde van de opzegtermijn elders

(bij een concurrent) in dienst zouden
mogen treden. De algemene mededeling
van de curator dat de werknemers zich
gedurende de opzegtermijn beschikbaar
dienen te houden voor de boedel om
eventuele werkzaamheden te verrichten
achthet hof als te algemeen gesteld en
kan de curator niet baten.

Bodemvoorrecht

De Hoge Raad oordeelde dat een tijdens
de afkoelingsperiode gelegd bodembe-
slag niet kan worden tegengeworpen
aan de eigenaar die de zaak voor beslag-
legging door middel van een ondub-
belzinnige verklaring heeft opgegist.*
De strekking van de afkoelingsperiode

is volgens de Hoge Raad om de curator
in de gelegenheid te stellen zijn beleid te
bepalen ten aanzien van de vraag welke
goederen hij in elk geval voor de boedel
wil behouden. De strekking daarvan

is dus niet (mede) om de Ontvanger in
staat te stellen zich tijdens de afkoelings-
periode door het leggen van bodembe-
slag een betere positie te verschaffen dan
waarin hij zou hebben verkeerd indien
de afkoelingsperiode niet was afgekon-
digd. De Hoge Raad baseert zich naast
de strekking van de afkoelingsperiode
ook op de in 2004 ingevoerde artt. 63c en
241c Fw.
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.40 Hof ’s-Hertogenbosch 9 januari 2007, JOR
20_07/58.
4t HR1y oktober 2008, JOR 2009/54.

Beroep op rc,
artt. 67 en 69 Fw

De Hoge Raad* oordeelde dat de partij
tegen wie de curator gemachtigd wordt
een procedure aan te spannen, niet ge-
rechtigd is om op de voet van art. 67 lid
1Fw hoger beroep in te stellen tegen de
beschikking van de rechter-commissaris
waarbij die machtiging is verleend. Vol-
gens de Hoge Raad is het uitgangspunt
datalleen degene die ‘partij’ was bij de
beschikking van de rechter-commissaris
het recht heeft van hoger beroep. Met
‘partij’ wordt bedoeld degene die het

tot de beschikking leidende verzoek aan
de rechter-commissaris heeft gedaan en
degene tot wie de beschikking is gericht.
De partij tegen wie de curator gemach-
tigd is een procedure aan te spannen,
valt niet onder deze categorieén. Welis-
waar is zijn belang direct betrokken bij
de door de rechter-commissaris verleen-
de machtiging om een procedure tegen
hem te beginnen, maar zijn rechtspositie
wordt op zichzelf niet aangetast door
gebruikmaking door de curator van

die machtiging. De Hoge Raad wijst er
voorts op dat het faillissementsrecht ge-
richt is op een vlotte afwikkeling van het
faillissement. Daarbij komt dat degene
tegen wie de curator gemachtigd is een
procedure te beginnen, zijn bezwaren in
die procedure naar voren kan brengen.

42 HR 18 april 2008, NJ 2008/244.

17 april 2009 ADVOCATENBLAD 1




