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Het is een aantal jaren geleden dat er in dit blad een thematische
kroniek van het insolventierecht verscheen; voor het laatst gebeurde dat
in 1996. Hieronder volgt een dergelijke kroniek voor de in het jaar 2002
gepubliceerde jurisprudentie.1 In deze kroniek wordt de schuldsanering
van natuurlijke personen buiten beschouwing gelaten,2 evenals
invorderingszaken.3

aandeelhoudersaansprakelijkheid

Het arrest Sobi/Hurks II5 deed in vele

opzichten stof opwaaien, niet in de laatste

plaats vanwege de actieve waarschuwings-

plicht die een enig aandeelhouder thans

onder omstandigheden heeft gekregen. Een

dergelijke aandeelhouder heeft, aldus de

Hoge Raad, feitelijke macht via het ontslag

van de bestuurders van de dochtervennoot-

schap. Als de enig aandeelhouder dan ook

nog de concernfinanciering bestiert, moet zij

op straffe van aansprakelijkheid vanaf het

moment dat zij weet – moet weten – dat de

dochter geen of onvoldoende verhaal biedt

voor haar schuldeisers, ofwel die schuldei-

sers waarschuwen, ofwel surseance bewerk-

stelligen. In die lijn doorredenerend oordeelt

het Hof ’s-Hertogenbosch6 dat een intensief

betrokken moedermaatschappij onrechtma-

tig handelt jegens de crediteuren van haar

dochter, indien zij in de hand werkt of toe-

staat dat die dochter in geval van insolvabele

bedrijfsbeëindiging schuldeisers binnen het

concern bevoordeelt boven schuldeisers van

daarbuiten, of in de hand werkt of toestaat

dat die dochter dusdanig onverplichte

rechtshandelingen met concernvennoot-

schappen aangaat, dat daardoor ernstige

benadeling van de belangen van andere

schuldeisers is te verwachten. 

achterstelling 

zie Verrekening.

actio pauliana

Een curator riep met succes de actio pauliana

in tegen betaling door de failliet van twee

declaraties ten behoeve van een zusterven-

nootschap, aangezien de betalingen binnen

één jaar vóór faillissement hadden plaatsge-

vonden en bleek dat de failliet zich vóór aan-

vang van die termijn niet reeds had verplicht

tot betaling van voornoemde declaraties. Het

bewijsvermoeden van art. 43 Fw was dus van

toepassing7. Ook in een geval dat bij de

inbetalinggeving van een auto ter voldoening
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van een schuld de waarde van de auto de

hoogte van de schuld aanmerkelijk overtrof,

was de actio pauliana succesvol. Hier was

eveneens het bewijsvermoeden van art. 43 Fw

van toepassing8. Een andere curator vernie-

tigde met succes een overeenkomst waarin de

(toekomstig) failliet haar kantoorinventaris

aan een geldschieter verkocht en de koopprijs

werd verrekend met een uitstaande lening.

Tevens vorderde de curator in kort geding

met succes afgifte van de zaken. Een belan-

genafweging bracht met zich dat de afgifte

van de zaken ook in kort geding kon worden

bevolen, ondanks dat die waarschijnlijk tot

onomkeerbare gevolgen zou leiden. Bij dit

oordeel werd ook betrokken de hoge mate van

waarschijnlijkheid dat de transactie als pau-

lianeus moest worden gekwalificeerd9. De

Rechtbank Arnhem oordeelde over een cura-

tor die op grond van art. 42 jo. art. 43 lid 1 sub

5 onder a Fw ten behoeve van de boedel een

verrekeningsovereenkomst vernietigde. Deze

overeenkomst maakte het mogelijk dat de

wederpartijen, tevens bestuurders van (toe-

komstig) failliet, hun verplichting tot volstor-

ting van de aandelen konden verrekenen met

vorderingen uit hoofde van managementver-

goedingen op de (toekomstige) failliet. Er

werd benadeling aangenomen omdat er meer

geld in de boedel zou hebben gezeten – zeker

na de verplichte volstorting van de aandelen –

ten behoeve van de overige crediteuren als

gedaagden zichzelf geen voorrang hadden

verleend via de verrekeningsovereenkomst10.

Een geslaagd beroep op art. 42 Fw biedt niet

altijd soelaas. Door opeenvolgende over-

drachten, de laatste te goeder trouw, kon de

curator ondanks het met succes vernietigen

van de eerste overdracht op grond van art. 42

Fw, geen aanspraak meer maken op terugga-

ve van een onroerende zaak11. Vervolgens

stelde de curator echter mede op grond van

het vernietigen van de eerste overdracht de

bestuurders, die bij elke overdracht waren

betrokken, succesvol aansprakelijk op grond

van art. 6:162 BW. Soms prefereert de curator

zonder meer een actie uit onrechtmatige

daad boven de actio pauliana. Uit een uit-

spraak van het Hof ’s-Gravenhage12 blijkt

dat het de curator vrij staat te ageren uit

onrechtmatige daad, ook wanneer is voldaan

aan de vereisten van art. 42 Fw. Dit is geen

misbruik van recht, aangezien de curator een

ruime beleidsvrijheid heeft.

Uit een uitspraak van de Rechtbank ’s-Gra -

venhage komt naar voren dat wanneer niet

blijkt dat er sprake is van pluraliteit van

schuldeisers, er ook geen sprake kan zijn van

(wetenschap van benadeling) van schuldei-

sers als bedoeld in art. 42 Fw13.

In vervolg op het arrest Van Dooren

q.q./ABN-AMRO Bank oordeelde het hof14

na terugverwijzing dat de bestreden overeen-

komst tot het verschaffen van hypotheek-

rechten onverplicht tot stand was gekomen,

nu deze niet zag op de reeds bestaande kre-

dietfaciliteit. Of ook sprake was van benade-

ling hangt af van de hypothetische situatie

waarin de overige faillissementscrediteuren

zouden hebben verkeerd zonder deze zeker-

heidstelling, die dan moet worden vergele-

ken met de situatie waarin zij feitelijk had-

den verkeerd als die handeling onaangetast

was gebleven.

Ten slotte oordeelde de Rechtbank Arnhem

rond de vernietiging van een verplichte

rechtshandeling ex art. 47 Fw dat in beginsel

de bewijslast met betrekking tot samenspan-

ning in de zin van dat artikel op de curator

rust. De omstandigheden van het geval zijn

bepalend of de vereiste samenspanning van

art. 47 Fw aanwezig is. Nu de volledige zeg-

genschap over beide vennootschappen, waar-

tussen de samenspanning zou hebben plaats-

gevonden, in handen was van één en dezelfde

persoon levert dat een voor tegenbewijs vat-

baar vermoeden op dat er sprake is geweest

van overleg in de zin van art. 47 Fw15.

afkoelingsperiode

Een bewindvoerder in een surseance verzocht

om verlenging van de afkoelingsperiode. Zijn

verlengingsverzoek kwam echter pas ter grif-

fie binnen ná het verstrijken van de eerste

afkoelingsperiode. Daarom werd hij niet-ont-

vankelijk verklaard in zijn verzoek. Zijn

beroep op artikel 1 Algemene Termijnenwet

werd terzijde geschoven, nu de eerste afkoe-

lingsperiode niet een in de wet gestelde ter-

mijn is.16

beroep op en van rechter-

commissaris (artt. 67 en 69 Fw)

Er werd maar weinig gepubliceerd over

(geweigerde) beschikkingen van de rechter-

commissaris. Of dat de conclusie kan dragen

dat er maar weinig wordt geageerd tegen der-

gelijke beschikkingen is maar de vraag. Een –

mislukte – poging deden twee bestuurders

tegen wie de curator een procedure op grond

van bestuurdersaansprakelijkheid wenste te

voeren,  waarvoor hij toestemming van de r-c

vroeg en kreeg. De rechtbank oordeelde in

beroep dat de bestuurders weliswaar als

belanghebbenden konden worden aange-

merkt, doch dat nu de r-c goede gronden had

om de toestemming te geven – er was vol-

doende actief en er was een redelijke kans op

succes – er geen reden was de beschikking te

vernietigen.17 Een andere – eveneens mis-

lukte – poging deed de failliet, die de r-c ver-

zocht om een groot gedeelte van zijn letsel-

schadeuitkering buiten de boedel te

houden.18 Zie voor het uiteindelijke besluit

van de Hoge Raad hierna onder

Boedelomvang.

bestuurdersaansprakelijkheid –

boek 2 BW (artikelen 2:9 en

2:138/248 BW)

In de relevante periode werden twee belang-

rijke arresten gepubliceerd over respectieve-

lijk artikel 2:9 BW en artikel 2:248 BW.

Verder werd er een aantal uitspraken van

lagere rechters gepubliceerd, die interessant

zijn vanwege al dan niet juiste invulling op

technisch detail-niveau.

In zijn arrest van 29 november 200219

bepaalde de Hoge Raad in lijn met eerdere

jurisprudentie dat een bestuurder op de voet

van artikel 2:9 BW vanwege onbehoorlijke

taakvervulling slechts aansprakelijk is,

indien hem daarvoor een ernstig verwijt

treft. Zo’n ernstig verwijt treft in principe de

bestuurder die een statutaire bepaling

schendt die de rechtspersoon beoogt te

beschermen, waardoor derhalve in beginsel

van aansprakelijkheid sprake is. Als een

bestuurder in zo’n geval echter expliciete

weren naar voren brengt om te betogen dat

in de specifieke omstandigheden van het



a d v o c a t e n b l a d  1 4 2 5  j u l i  2 0 0 3 603

geval de schending van de statuten geen ern-

stig verwijt oplevert, mag de feitenrechter

daaraan niet voorbijgaan20. 

Bij arrest van 23 november 200121 herhaalt

de Hoge Raad de regel22 dat de curator geen

derde is die zich kan beroepen op de bescher-

mingsbepalingen van de Handelsregisterwet

in geval van onjuiste registratie van bestuur-

ders in het Handelsregister. Zijn de onte-

recht ingeschrevenen formeel niet bestuur-

ders maar wel feitelijk leidinggevenden, dan

staat de curator lid 7 van artikel 2:138/148

BW ten dienste, dat feitelijke leidinggevers

gelijk stelt aan formele bestuurders van een

kapitaalvennootschap. Op dergelijke feitelij-

ke leidinggevers rusten net als op de formele

bestuurders de verplichtingen tot depone-

ring van de jaarstukken en tot het bijhouden

van een deugdelijke administratie, op straffe

van aansprakelijkheid zonder meer voor het

faillissementsdeficit. Tegen een en ander

staat nog wel tegenbewijs open, ook voor de

feitelijke leidinggevers, dat andere feiten of

omstandigheden in overwegende mate het

faillissement hebben veroorzaakt. Belangrijk

aan dit arrest is dat de Hoge Raad hier expli-

ciet bepaalt dat voor dat tegenbewijs een vol-

doende aannemelijk maken volstaat.

Bij vonnis van 5 december 2001 bepaalde de

Rechtbank Amsterdam23 dat buitenlandse

bestuurders in geval van aansprakelijkheid

ex artikel 2:248 lid 2 BW geen beroep toe-

komt op matiging, op grond van het feit dat

zij zich niet bewust waren van de in voor-

meld artikellid op straffe van aansprakelijk-

heid gestelde publicatieplicht. De evenzeer

op straffe van aansprakelijkheid voor het

faillissementsdeficit bij te houden deugdelij-

ke administratie hoeven dergelijke buiten-

landse bestuurders echter niet per definitie

in Nederland te voeren. Eveneens op 5

december 2001 wees de Rechtbank Utrecht

vonnis24 over de aansprakelijkheid van het

bestuur van een vennootschapsbelasting-

plichtige stichting. Een dergelijk bestuur

wordt bij een niet-deugdelijke administratie

net als het bestuur van een kapitaalvennoot-

schap getroffen door aansprakelijkheid op

grond van de artikelen 2:300a juncto 2:248

lid 2 BW. Juist als vanwege de ondeugdelijke

administratie subsidie voor de betreffende

stichting is uitgebleven, wat vervolgens in

het faillissement heeft geresulteerd, staat

vast dat de ondeugdelijke administratie een

belangrijke oorzaak is geweest van het fail-

lissement. Laatstgemelde rechtbank ging bij

vonnis van 9 januari 2002 tegen de wet in25.

Hij baseerde namelijk de veroordeling op

grond van artikel 2:248 lid 2 BW van het

bestuur op de stelling dat de publicatieplicht

door faillissement niet vervalt, dat ook ná

faillissement gedeponeerd had kunnen wor-

den en dat dat niet was gebeurd. Het betrof

hier een boekjaar waar de publicatietermijn

vóór faillissement met slechts één dag was

verstreken, en een boekjaar waar vóór faillis-

sement nog lang niet had hoeven te worden

gedeponeerd. Tussen het einde van dat laat-

ste boekjaar en het faillissement zaten name-

lijk slechts 32 dagen. De veroordeling is dus

in strijd met lid 6 van artikel 2:248 BW, dat

een dergelijke aansprakelijkheid alleen ves-

tigt voor onbehoorlijke taakvervulling voor-

afgaande aan faillissement, mits (lid 2) dat

geen onbelangrijk verzuim is. Eén dag over-

schrijding is volgens vaste jurisprudentie

een onbelangrijk verzuim. In zijn uitspraak

van 30 januari 200226 had dezelfde recht-

bank het weer wel bij het rechte eind door de

schadestaatprocedure ter vaststelling van de

omvang van de aansprakelijkheid van het

bestuur aan te houden, omdat zowel het

bestuur als de curator er aan was voorbijge-

gaan dat de vaststelling van de vorderingen

in faillissement plaatsvindt via de verificatie-

vergadering, die op dat moment nog moest

plaatsvinden. Pas als die vergadering zou

zijn gehouden en als de lijst van erkende vor-

deringen definitief zou zijn geworden, zou

namelijk een juist beeld van de omvang van

de aansprakelijkheid van het bestuur kun-

nen worden geschetst. Dat het bestuur niet

voldoende heeft aan ruggensteun door de

aandeelhoudersvergadering blijkt uit een

arrest van het Gerechtshof Arnhem van 19

februari 200227. Ook al heeft namelijk vol-

gens dat hof de vergadering van aandeelhou-

ders een rechtsgeldig dividendbesluit geno-

men, dan nog kan het bestuur onder

omstandigheden zijn taak in de zin van arti-

kel 2:248 BW kennelijk onbehoor-

lijk vervullen door dat divi-

dendbesluit uit te voeren,

bijvoorbeeld als daardoor

de solvabiliteit van de ven-

nootschap ernstig in het

gedrang komt. Uit

Rechtbank Utrecht 31 juli

200228 kunnen wij ten

slotte opmaken dat een ernstige ziekte van

een bestuurder geen disculpatiegrond is die

van aansprakelijkheid onder artikel 2:248

BW bevrijdt. Een dergelijke ziekte kan wel

een reden zijn de aansprakelijkheid te mati-

gen.

bestuurdersaansprakelijkheid –

onrechtmatige daad

In 2002 zijn er maar liefst zes arresten van de

Hoge Raad gepubliceerd over het leerstuk

van de bestuurdersaansprakelijkheid op

grond van onrechtmatige daad, reden waar-

om de bespreking hierna langer uitvalt dan

men van een kroniek zou verwachten. Naast

die zes hierna te bespreken arresten volgen

kort nog vier uitspraken van lagere rechters

met interessante invullingen van in eerdere

jurisprudentie ontwikkelde deelaspecten

van dit leerstuk.

In zijn juridische strijd tegen de Ontvanger

werd de heer Boogaardt door de Hoge Raad

tegengeworpen29 dat hij zich ter afwering

van aansprakelijkheid uit hoofde van

onrechtmatige daad niet achter het concern-
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belang en concerninstructies kon verschui-

len. Of een bepaald bestuurs handelen

onrechtmatig is moet namelijk vanuit het

perspectief van de afzonderlijke concernven-

nootschap zelf worden beoordeeld.

Concernbelang kan daarbij een rol spelen,

maar nooit in doorslaggevende zin. Is het

oordeel dat er van onrechtmatigheid sprake

is, dan geldt voor alle gevallen dat een

onrechtmatig benadeelde crediteur zelfstan-

dig tegen de bestuurder mag optreden in

rechte, onafhankelijk van wat de curator

doet. Tot datzelfde oordeel kwam de Hoge

Raad in zijn arrest van 21 december 200130.

Nu een onrechtmatige-daadsactie van de

curator namens de verzamelde crediteuren

de failliet vóór faillissement niet toekwam,

kan immers door een parallel optreden van

individuele crediteuren tegen dezelfde

bestuurder van een verstoring van de paritas

creditorum geen sprake zijn. In gelijke zin

oordeelde de Hoge Raad in het hiervoor

onder het kopje

Aandeelhoudersaansprakelijkheid al

genoemde arrest Sobi/Hurks II31. 

In het hiervoor als laatste genoemde arrest32

bepaalde de Hoge Raad dat ook de bestuur-

der van de moedermaatschappij van een fail-

liete dochtervennootschap, zonder dat ofwel

de moedermaatschappij ofwel de bestuurder

van de moedermaatschappij bestuurder is

geweest van die dochtervennootschap, aan-

sprakelijk kan zijn jegens de schuldeisers

van die dochtervennootschap. Dat is zo

indien deze bestuurder, bij een hoge mate

van inmenging in het beleid en met kennis

van de financiële problemen, roekeloos te

werk gaat. Dat is bijvoorbeeld het geval

indien hij bewerkstelligt dat de dochter acti-

viteiten voortzet ondanks de slechte finan-

ciële situatie, als van die voortzetting slechts

de banken en dus de rest van de groep als

borg jegens de banken beter worden.

In een arrest dat in dit blad al het nodige stof

deed opwaaien33 werd met uiteindelijk suc-

ces een Nederlandse bestuurder van een

Belgische Bvba aansprakelijk gehouden voor

de schade die de vervoerder van een verdwe-

nen partij trainingspakken had geleden,

doordat deze een vervoersfout had gemaakt

en daarvoor met succes in regres was aange-

sproken door de verzekeraar van de leveran-

cier van de bewuste verdwenen trainings-

pakken aan de Bvba. Hof en Hoge Raad oor-

deelden dat de bestuurder in maar liefst

1992 had moeten voorzien dat door zijn wei-

gering toen de trainingspakken terug te

geven, vanwege het faillissement in 1996 van

de Bvba, onwaarschijnlijk was dat de prijs

voor de foutief afgeleverde trainingspakken

zou worden voldaan, wat mede jegens voor-

melde vervoerder onrechtmatig zou zijn

geweest. De bestuurder in casu had onge-

twijfeld boter op zijn hoofd, doch die had er

ook op andere wijze van kunnen worden

afgeveerd. Dit arrest vergt te grote telepathi-

sche gaven van de bestuurder, die niet alleen

wordt geacht vier jaren vooruit te kunnen

zien, maar die ook nog eens de belangen in

de gaten moet houden van partijen met wie

hij of de handelende rechtspersoon geen

overeenkomst heeft gehad en die zij ook niet

kenden of konden kennen.

Op 8 februari 2002 wees de Hoge Raad een

arrest in een casus waarin men zou verwach-

ten, bijvoorbeeld gegeven de strenge positie

ingenomen in het hiervoor besproken arrest

Steins/Textile, dat de bestuurder bikkelhard

aansprakelijk zou worden gehouden34. In

tegenstelling tot die verwachting laat dit

arrest een tegengeluid horen. Een bestuur-

der namelijk die in een inactieve en verder

lege vennootschap een uitvoerbaar bij voor-

raad verklaard vonnis in eerste instantie laat

executeren, en die het nettoresultaat daarvan

op zijn privé-rekening laat uitbetalen, is níét

per definitie aansprakelijk als het vonnis in

appèl wordt vernietigd en de vennootschap

die eerder het vernietigde vonnis executeer-

de geen verhaal meer biedt voor terugbe -

taling. Daar is volgens de Hoge Raad in deze

casus meer voor nodig, in de eerste plaats dat

de betreffende bestuurder persoonlijk kan

worden verweten dat de vennootschap geen

verhaal meer biedt voor het onverschuldigd

betaalde, ook al heeft de bestuurder zichzelf

vóór de andere crediteuren laten betalen. In

de tweede plaats had de bestuurder, om hem

met succes aansprakelijk te kunnen houden,

redelijkerwijs rekening moeten houden met

de vernietiging van het geëxecuteerde von-

nis. Ten derde had hij dan moeten weten dat

de vennootschap niet meer zou kunnen

nakomen. Ten slotte moeten bijkomende

omstandigheden de doorbetaling aan de

bestuurder van het onverschuldigd aan de

vennootschap uitbetaalde onrechtmatig

maken. Een arrest, kortom, dat men na het

arrest Steins/Textile niet zou verwachten.

Het vermoeden dringt zich op dat de Hoge

Raad in dit arrest Beverwijk/Maarssens

Bouwbedrijf heeft moeten roeien met de rie-

men van slecht procederen in feitelijke

instanties.
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In het laatste arrest van de Hoge Raad in

deze reeks35 bevestigt de Hoge Raad de lijn

die is begonnen met het arrest Salas/Van

Dullemen36 dat een bestuurder van een ven-

nootschap aansprakelijk kan zijn voor de

schade die een derde oploopt doordat die

bestuurder bewerkstelligt of toelaat dat de

rechtspersoon een overeenkomst niet

nakomt. In dit arrest uit 2002 bevestigt de

Hoge Raad verder de reeds eerder door hem

neergelegde nuancering op deze regel37 dat

een en ander wel voldoende ernstig verwijt-

baar moet zijn om de bestuurder persoonlijk

aansprakelijk te kunnen houden.

Een al wat oude uitspraak van de Rechtbank

Utrecht van 18 oktober 200038 leert ons dat

het feit dat een vennootschap in betalingson-

macht verkeert, niet uitsluit dat er bij de

bestuurder sprake was van onrechtmatige

betalingsonwil in de zin van het arrest Van

Waning/Van der Vliet39. Dat neemt volgens

de Rechtbank Amsterdam in zijn uitspraak

van 5 september 200140 niet weg dat een

bestuurder vrij is om over te gaan tot

bedrijfsbeëindiging. Een bestuurder kan niet

tegen zijn wil worden gehouden de onderne-

ming van de rechtspersoon voort te zetten

omdat dit in het belang van de schuldeisers

zou zijn, indien de rechtspersoon een nega-

tief eigen vermogen kent. Ook de Rechtbank

Dordrecht wees bij vonnis van 6 maart

200241 vorderingen op basis van onrechtma-

tige daad tegen een bestuurder af. De

bestuurder was evident fiscaal niet onder-

legd, terwijl hij net zo evident onrechtmatig

had gehandeld ten aanzien van de fiscus.

Daarbij was hij echter geheel afgegaan op het

advies van zijn fiscalist, die wist of moest

weten dat een en ander fiscaal niet in de haak

was. Volgens de Rechtbank kan het verwijt

dat de fiscalist treft echter niet naar de

bestuurder worden doorgeleid. In een ander

geval ving een crediteur van een rechtsper-

soon evenzeer bot42. Een schuldeiseres van

een rechtspersoon had uit eigenbelang de

leveranties aan die rechtspersoon voortgezet,

ondanks dat zij wist dat die in een slechte

financiële positie verkeerde. In dat geval kon

de crediteur de bestuurder niet verwijten dat

hij de rechtspersoon verbintenissen had

laten aangaan, terwijl hij wist dat deze niet

zouden worden nagekomen en dat de rechts-

persoon ook overigens geen verhaal meer

zou bieden.

bodemvoorrecht 

(zie ook Separatisten)

Met zijn arrest van 12 juli 2002 houdt de

Hoge Raad43 vast aan de eerder ingeslagen

weg inzake de vaststelling van het vrije actief

en de omslag van de algemene faillissements-

kosten. Het vrije actief dient te worden vast-

gesteld ná de omslag van de algemene boe-

delkosten. Dat betekent dat in het onderhavi-

ge geval de Ontvanger zich, indien het vrije

actief niet volstaat voor de voldoening van

zijn vorderingen, ten laste van de bezitloos

pandhouder van bodemzaken kan verhalen

op de netto-opbrengst van die (inmiddels uit-

gewonnen) zaken. Omdat de Ontvanger –

anders dan de pandhouder – moet delen in

de omslag van algemene faillissementskosten

levert de vaststelling van de hoogte van de

boedelkosten een betrekkelijk ingewikkelde

berekening met één onbekende op. De Hoge

Raad stelt daarover dat, ook al moet worden

aangenomen dat de berekening van met

name de omslag van de algemene faillisse-

mentskosten enige rekenkundige vaardig-

heid vereist, niet kan worden gezegd dat deze

berekening onuitvoerbaar of onaanvaardbaar

ingewikkeld is. Zie voor een voorbeeld van de

berekeningswijze Faber in NbBW.44

Over de vraag welke zaken wel en welke

niet tot die bodemzaken behoren

streden ING Bank en de Ontvanger

bij de Rechtbank Alkmaar45. Inzet

was een bowlingbaan met toebeho-

ren in de kelder van een pand,

waarop door ING Bank ten laste

van de failliet een recht van hypo-

theek was gevestigd. Het geschil

spitste zich toe op de vraag of de

bowlingbaan en toebehoren door

natrekking tot de onroerende zaak

waren gaan behoren, of dat het

bodemzaken betrof, waarvan de

opbrengst aan de Ontvanger zou

toekomen. De rechtbank oordeelde

dat sprake was van natrekking,

zodat de zaken niet als bodemza-

ken kunnen worden aangemerkt.

boedelomvang

De gemoederen omtrent wat er in de boedel

valt werden in de in 2002 gepubliceerde

jurisprudentie vooral beziggehouden met

betalingen op kwaliteitsrekeningen en ande-

re rekeningen. In zijn arrest van 12 januari

200146 bepaalde de Hoge Raad dat zowel bij

de algemene notariële kwaliteitsrekening in

de zin van artikel 25 Wet op Notarisambt, als

bij een bijzondere notariële kwaliteitsreke-

ning de rechthebbenden als deelgenoten gel-

den in een enkelvoudige gemeenschap, met

een voorwaardelijk recht op (deel)uitkering.

Bij faillissement van een rechthebbende valt

dat voorwaardelijk recht in de boedel. In een

ander geval47 hield een failliete factureer-

dienst onder eigen naam met de toevoeging

van de naam van haar klant een bankreke-

ning aan, en inde daarop uitsluitend facturen

van afnemers van die klant. Het hof conclu-

deerde dat, behoudens voldoende zwaarwe-

gende feiten en omstandigheden die het

tegendeel schragen, rekeningsaldi toekomen

aan de rekeninghouder. In dit geval bekleed-

de de factor geen vertrouwenspositie tussen

haar klant en diens afnemers, zoals bijvoor-

beeld een notaris, én zij mocht haar vorderin-

gen op de klant met het incassosaldo verreke-

nen. Daardoor was van een kwaliteitsreke-

ning met een buiten de boedel vallend saldo

dus geen sprake. Tot diezelfde uitkomst

komt de Rechtbank Rotterdam in een vonnis

van 20 december
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200148. De debiteuren van een failliete ven-

nootschap hadden betaald op de rekening die

op naam stond van de bestuurder, voor welke

betalingen de vennootschap hen steeds had

gekweten. Het betrof een geval waarin na het

doorzakken van de eenmanszaak naar een

vennootschap de tenaamstelling van de reke-

ning niet was gewijzigd, en de vennootschap

waarschijnlijk wel een andere eigen rekening

had gekregen. Ná faillissement debiteerde de

bank de betreffende ten name van de

bestuurder staande rekening. De curator

sprak de bank tevergeefs aan tot terugbet-

aling. De bank had slechts rekening te hou-

den met de rechten van degene op wiens

naam de rekening stond, en dat was niet de

failliet. Een geheel ander geval betrof het

arrest van de Hoge Raad van 22 november

200249. Het ging in dit andere geval om een

aanspraak op smartengeld. Een dergelijke

aanspraak is hoogst persoonlijk en niet vat-

baar door beslag, executie of faillissement.

Zodra deze aanspraak echter is geconcreti-

seerd in een vordering tot of overeenkomst

omtrent vergoeding van immateriële schade,

valt deze vordering in de boedel, indien de

gelaedeerde failliet is. In gelijke zin bepaalde

al eerder de Rechtbank Maastricht in zijn

vonnis van 19maart 200250, onder verwij-

zing naar de parlementaire geschiedenis bij

artikel 6:106 BW, waarin uitdrukkelijk is

overwogen dat zodra een dergelijke vorde-

ring bestaat, deze vatbaar is voor (faillisse-

ments)beslag.

curator

Een curator stelde als voorwaarde dat een

opdrachtgever eerst de reeds door de failliet

gefactureerde termijnen moest voldoen,

alvorens de opdrachtgever een overeenkomst

zou mogen aangaan met het bedrijf waarmee

de curator een overeenkomst had gesloten

dat zij de werkzaamheden voor de failliet

zou afmaken. De curator maakte met het

stellen van een dergelijke voorwaarde geen

misbruik van zijn positie51.

Een curator had in het kader van een door-

start hardware ter beschikking gesteld ten

behoeve van meeverhuizende medewerkers

in het kader van een reeds gesloten overeen-

komst met betrekking tot overdracht van

goodwill en mogelijk een aantal personeels-

leden. Er kwam echter geen overeenstem-

ming tot stand over de koopprijs van de

hardware. In dergelijke gevallen waarin een

derde boedelbestanddelen onder zich heeft

die snel in waarde dalen, in casu hardware,

stond het de curator vrij ervoor te kiezen in

kort geding afgifte van de hardware te vor-

deren52. 

faillietverklaring

Om tot een faillietverklaring te kunnen over-

gaan moet de schuldenaar in de toestand ver-

keren dat hij heeft opgehouden te betalen.

Hiervoor moet een pluraliteit van schuldei-

sers bestaan. Zelfs als deze bestaat, dan nog

moet de rechter vaststellen of de schuldenaar

daadwerkelijk in een toestand verkeert dat

hij opgehouden heeft te betalen. Als het hof

niet heeft uitgewerkt op welke gronden hij

dit laatste heeft vastgesteld, heeft hij zijn

arrest niet naar de eis der wet met redenen

omkleed. Derhalve zal na verwijzing

opnieuw moeten worden bepaald of het

verzoek tot faillietverklaring moet

worden toegewezen53. 

Wanneer een vordering niet

wordt betaald en de schul-

denaar aangeeft deze ook

niet te willen betalen,

hoeft dit niet automatisch

te leiden tot een faillietver-

klaring. In een uitspraak

van het Hof ’s-

Gravenhage54 werd het ver-

zoek tot faillietverklaring alsnog afgewezen

omdat enerzijds niet aannemelijk was

gemaakt dat de schuldenaar de vordering

niet kon betalen, alsmede dat het vooruit-

zicht op betaling ontbrak en anderzijds de

schuldenaar aannemelijk had gemaakt dat

eventuele steunvorderingen regelmatig wer-

den of zouden worden afgelost. •
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