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HUUR

Curatoren hadden een huurpand om niet
aan een doorstarter in gebruik gegeven.3 De
verhuurder probeerde zijn boedelvordering
ex art. 39 Fw de rang van concurrente boe-
delvordering te laten ontstijgen. Door de
rechter werd vastgesteld dat de curatoren
wanprestatie jegens de verhuurder hadden
gepleegd. Dit bracht echter geen hogere
rangorde met zich mee, nu de huurvorde-
ring niet voortvloeide uit de wanprestatie
maar uit de toen reeds opgezegde doch nog
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Uitdelingslijst
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Werknemers

van kracht zijnde huurovereenkomst die
reeds concurrente boedelschuld was op
grond van art. 39 Fw. De stelling dat de huur
als kosten van executie en vereffening (alge-
mene of bijzondere faillissementskosten)
waren aan te merken, aangezien de inge-
bruikgeving onderdeel vormde van de door-
starttransactie in het kader waarvan alle acti-
va zijn overgedragen, werd niet aanvaard.
Rechtbank Middelburg hield een curator
persoonlijk aansprakelijk omdat deze geen
medewerking had verleend aan ontruiming
van het gehuurde.# In casu betrof het een
bedrijfsruimte met inventaris én chemisch
afval waarvan vaststond dat de ontruiming
niet gemakkelijk zou zijn. De curator sloeg
een bod, groot NLG 100, van de verhuurder
voor de gehele inventaris af en frustreerde
hiermee de be¢indiging van de huurovereen-

komst en de vrije beschikking over het pand
door de verhuurder. Vervolgens liet de ont-
ruiming van de bedrijfsruimte circa ander-
half jaar op zich wachten en bereikte de
curator een verkoopopbrengst van NLG
6.165,20. De rechtbank paste de door de
Hoge Raad geformuleerde zorgvuldigheids-
normS toe en oordeelde dat het voor de cura-
tor voorzienbaar was dat de boedelschuld
van de verhuurder niet uit de boedel zou
kunnen worden betaald. Door desondanks
niet mee te werken aan de ontruiming ter-
wijl er bovendien geen uitzicht was op een
hogere verkoopopbrengst van de inventaris
die ten goede had kunnen komen aan de ove-
rige crediteuren, had de curator niet voldaan
aan de zorgvuldigheidsnorm en was hij per-
soonlijk aansprakelijk voor de schade.
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HYPOTHEEK: zie Separatisten

INTERNATIONALE ASPECTEN

De uitspraak van de Hoge Raad van 7 maart
20039 borduurde voort op HR 24 oktober
1997:7 naar Nederlands internationaal pri-
vaatrecht kan een faillissementspauliana
slechts slagen als zowel aan de eisen van het
op het faillissement toepasselijke recht (de
‘lex concursus’) als aan die van het op de aan-
gevochten rechtshandeling (de ‘lex causae’)
is voldaan. Vermeld zij dat de casus dateert
van voor de inwerkingtreding van de
Europese Insolventieverordening, die in arti-
kel 13 een vergelijkbare regeling geeft, met
dien verstande dat de bewijslast niet rust op
de curator, maar op de bevoordeelde.

Rechtbank Rotterdam8 kwam, onder ver-
wijzing naar de Europese Insolventie-
verordening (art. 4 lid 2 subd en 6 lid 1), tot
de conclusie dat voor de vraag of de
Nederlandse debiteur zijn schuld aan de
Duitse failliet mag verrekenen, de lex causae
(in casu Nederlands recht) de lex concursus
(in casu Duits recht) kan doorbreken. De eis
van rechtszekerheid brengt met zich mee dat
de in Nederland gevestigde wederpartij van
de gefailleerde niet bedacht hoeft te zijn op
door regels van vreemd recht gestelde voor-
waarden aan een verrekening als de rechts-
handeling door een ander recht (de lex cau-
sae) wordt beheerst en de regels van vreemd
recht strenger zijn. Interessant is dat de
rechtbank oordeelt dat onder de lex causae
ook het faillissementsrecht valt, iets waar-
over de Insolventieverordening niet duide-
lijk is en waarover de meningen in de litera-
tuur verdeeld zijn.

Ook het Hof ’s-Hertogenbosch? verwijst
in een verrekening in een grensoverschrij-
dend faillissement naar de Europese
Insolventieverordening. Een beroep op ver-
rekening dient getoetst te worden aan zowel
de lex concursus als de lex causae. Men zij er
overigens op bedacht dat, als de lex concur-
sus verrekening toestaat, artikel 6 van de
Insolventieverordening er niet toe kan lei-
den dat een strengere lex causae aan verreke-
ning in de weg staat. De dubbele toetsing die
zowel het hof als de rechtbank (in de uit-
spraak hiervoor) hanteert, zou strikt geno-
men tot een andere uitkomst kunnen leiden.
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Op grond van artikel 3 Insolventiever-
ordening is de rechter van de lidstaat waar
het centrum van de voornaamste belangen
van de schuldenaar is gelegen, bevoegd het
faillissement uit te spreken. Het Hof
Amsterdam!© oordeelt dat een verhuizing
van de schuldenaar er niet aan in de weg
staat dat dit centrum nog gelegen is in de
voormalige woonplaats. Het hof lijkt hier-
mee af te wijken van de tekst en bedoeling
van de Insolventieverordening, die op het
eerste gezicht geen ruimte laat voor aankno-
ping bij het historische centrum van voor-
naamste belangen.

LOPENDE PROCEDURES

Een curator besloot dat hij ex art. 27 Fw een
aantal procedures niet wenste over te
nemen.** Vervolgens deed de failliet door
middel van art. 69 Fw een verzoek dat ertoe
strekte dat de curator zich moest stellen en
daarmee beletten dat ontslag van instantie
kon worden gevraagd, doch zich vervolgens
zou onthouden van nadere proceshandelin-
gen. De rechtbank oordeelde dat de failliet
ontvankelijk was in zijn art. 69 Fw-verzoek
maar wees het verzoek af omdat het verzoek
het doel en de strekking van art. 27 Fw mis-
kende. Van de curator kan niet worden ver-
wacht dat hij zich uitsluitend stelt om te
voorkomen dat gedaagde ontslag van instan-
tie kan vragen en dat hij zich vervolgens ont-
houdt van elke proceshandeling.

Het hof had uitvoerbaar bij voorraad een
arrest gewezen ten gunste van de curator.1?
De wederpartij vorderde in cassatie om aan
het arrest van het hof de voorwaarde te ver-
binden dat door de curator zekerheid werd
gesteld. Nu ervan moest worden uitgegaan
dat de curator a) niet met de afwikkeling van
de boedel zou wachten totdat in de hoofd-
zaak was beslist en b) ingeval zijn vordering
uiteindelijk alsnog werd afgewezen, niet in
staat zou zijn tot (algehele) terugbetaling van
hetgeen de wederpartij uit hoofde van het
arrest van het hof verschuldigd was, leidde
afweging van de wederzijdse belangen tot het
oordeel dat de vordering toewijsbaar was.

MISBRUIK FAILLISSEMENT
Zowel in eerste aanleg als bij het hof'3 werd
het faillissement van M+ Input Services B.V.
niet vernietigd. Ten tijde van de eigen aan-
gifte was waarschijnlijk al duidelijk dat het
bedrijf nd faillissement een doorstart in afge-
slankte vorm zou maken. Vraag was of de
faillissementsaanvraag misbruik van recht
betekende. Het hof stelde vast dat de ven-
nootschap daadwerkelijk in de toestand was
geraakt dat zij was opgehouden te betalen
doordat de grootste opdrachtgever zijn heil
elders zocht. Niet gezegd kon worden dat de
vennootschap haar faillissement had aange-
vraagd met geen ander doel dan om een deel
van haar werknemers te benadelen, omdat
die aanvraag mede ten doel had de belangen
van haar moedermaatschappij, haar direc-
teur en enige (andere) werknemers te dienen.
Geheel in deze lijn had Rechtbank ’s-Graven-
hage op 14 mei 2003 een verzet tegen een
faillissement afgewezen.'4 De moedermaat-
schappij had een 403-verklaring afgegeven.
Tegelijkertijd met het intrekken van deze
verklaring had de dochter haar faillissement
aangevraagd. Moeder betaalde alle opeisbare
vorderingen ontstaan uit verplichtingen
aangegaan tot de aanvraag van het faillisse-
ment. De werknemers stellen dat het faillis-
sement werd misbruikt aangezien na verifi-
catie de moedermaatschappij als enige nog
uit de boedel zou ontvangen, terwijl de
werknemers met lege handen achterbleven.
Ook in dit geval was daadwerkelijk sprake
van een insolvabele situatie en deelde de
rechtbank niet het standpunt dat het faillis-
sement met geen ander doel was aange-
vraagd dan het schaden van de werknemers.
In een afwijkende uitspraak heeft
Heineken met succes een beroep gedaan op
misbruik van faillissementsrecht.®5
Heineken had een voorkeursrecht op een
pand en was al geruime tijd nakoming van
dit voorkeursrecht in rechte aan het afdwin-
gen. Daags voor een (laatste) kort geding
werd op eigen verzoek het faillissement uit-
gesproken. Gezien de omstandigheden van
het geval was er hier wél sprake van mis-
bruik van bevoegdheid. De vennootschap
had, gezien de onevenredigheid tussen haar
belang bij de uitoefening van haar bevoegd-
heid tot faillissementsaanvrage en het
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belang van Heineken dat daardoor werd
geschaad, in redelijkheid niet tot de uitoefe-
ning van haar bevoegdheid kunnen komen.

Een uitspraak van de Voorzieningen-
rechter te s-Hertogenbosch toonde ook in
2003 weer aan dat een vordering uit onrecht-
matige daad soelaas kan bieden aan werkne-
mers.16 De Voorzieningenrechter stelde hier
vast dat er sprake was van overgang van
onderneming ex art. 7:662 BW. De
Voorzieningenrechter oordeelde dat het fail-
lissement van Fairetail Personeel B.V. kenne-
lijk alleen was aangevraagd teneinde overtol-
lig personeel te ontslaan. Fairetail B.V. had
als bestuurder en opdrachtgever van het fail-
liete Fairetail Personeel B.V. én Beter
Personeel B.V. misbruik gemaakt van art.
7:666 BW. Dit is onrechtmatig jegens de ei-
sende benadeelde werknemers en Fairetail
B.V. werd aansprakelijk gehouden voor de
schade die zij hadden geleden. Interessant
detail was dat Beter Personeel B.V. reeds voor
de faillissementsdatum van Fairetail
Personeel B.V. personeel van de aanstaande
failliet had aangeboden bij haar in dienst te
komen (voor uitoefening van dezelfde activi-
teiten).

ONVERSCHULDIGDE BETALING
Onverschuldigde betalingen aan curatoren
blijven de gemoederen bezighouden. In de

zaak die leidde tot een uitspraak van de
Rechtbank Roermond!7 betaalde een debi-
teur na openbaarmaking door de ene bank
van de failliet van de verpanding van de vor-
dering van de failliet, toch op de rekening bij

een andere bank van diezelfde failliet.
Tussen debiteur en failliet bestond al jaren
een rechtsverhouding. Nu deze aanleiding
vormde voor de onverschuldigde betaling,
was de boedelvordering die daar het gevolg
van was in lijn met de geldende jurispruden-
tie volgens de rechtbank concurrent. In een
annotatie langer dan de uitspraak legt anno-
tator Wessels uit waarom de leer van de Hoge
Raad over onverschuldigde betalingen aan
curatoren q.q. wetssystematisch zo ongeluk-
kig is, althans ondeugdelijk is onderbouwd.
Hij concludeert wel dat in deze zaak de
Voorzieningenrechter terecht de hoofdregel
heeft toegepast.

Een vergelijkbare betaling was ook aan-
leiding voor de uitspraak van het
Gerechtshof ’s-Hertogenbosch van 23 sep-
tember 2003.18 Ook hier concludeerde de
rechter tot het bestaan van een boedelvorde-
ring, maar deze was concurrent nu betaling
het gevolg was van een bestaande rechtsver-
houding. Volgens annotator Molkenboer is
het resultaat van dit arrest juist, maar rede-
neert het hof verkeerd. Betaling op een ver-
pande factuur kan volgens Molkenboer per
definitie niet onverschuldigd zijn, maar leidt
op grond van art. 6:33 BW tot een concurren-
te boedelvordering omdat de failliete credi-
teur onbevoegd is de betaling in ontvangst te
nemen. Ook Rechtbank Amsterdam, 8 okto-
ber 200319 concludeerde tot een concurren-
te boedelvordering. Een bank had het credit-
saldo van de rekening van een failliet op de
rekening van de curator gestort, maar verge-
ten dat saldo te verrekenen met een uitbe-
taalde bankgarantie aan een verhuurder. De
betaling was het gevolg van een bestaande
rechtsverhouding, dus kwam hieruit slechts
een concurrente boedelvordering voort.

Tot een andere uitkomst kwam het
Gerechtshof ’s-Hertogenbosch in een arrest
van 12 augustus 2003.2° Daarin werd
geoordeeld dat de vroegere rechtsverhou-
ding tussen de failliet en de betaler géén aan-
leiding was geweest tot de onverschuldigde
betaling, zodat de curator op grond van art.
6:162 BW onmiddellijk en zonder inhou-
ding boven alle andere boedelschulden het
onverschuldigd betaalde moest restitueren.
Dat het onverschuldigd betaalde de boedel
niet had bereikt, omdat de ontvangende

bank zich daarop jegens een vordering op de
failliet door verrekening had verhaald, deed
hier niet aan af. Onbegrijpelijk blijft overi-
gens waarom de curator die bank niet aan-
sprak. Volgens annotator Molkenboer mis-
kent het hof hier dat de Hoge Raad in het
arrest Ontvanger/Hamm q.q.2* de restitutie-
verplichting juist wél mede heeft gebaseerd
op verrijking van de overige (boedel)credi-
teuren, van welke verrijking in de casus
waarover het Gerechtshof oordeelde nu juist
geen sprake was.

PANDRECHT: zie Separatisten

PAULIANA: zie Actio Pauliana

PROCESSUELE ASPECTEN, INCLUSIEF
RENVOOI- EN VERIFICATIEPROCEDURES
In geval van een door de failliet ingestelde
vordering is de curator te allen tijde bevoegd
het proces over te nemen. Die bevoegdheid
omvat mede de bevoegdheid het geding over
te nemen door het instellen van een rechts-
middel.?? Dit betekent dat, ook al is een
curator in hoger beroep niet verschenen, dit
geen beletsel vormt hem in cassatie ontvan-
kelijk te achten.?3

De rechtbank die oordeelde dat de kosten
van de in de Faillissementswet bevolen
publicaties ten laste van de schuldenaar
komen, werd teruggefloten door de Hoge
Raad.?4 Een dergelijke beschikking is geen
beschikking in de zin van art. 85 Fw, zodat
hiertegen appel openstaat. Ingevolge art. 320
lid 7 Fw zijn die kosten boedelschulden.
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Kunnen zij niet uit de boedel worden vol-
daan, dan komen zij ten laste van de Staat
(art. 320lid 8 Fw).

Ingevolge art. 66 Fw is de rechter-com-
missaris bevoegd ter opheldering van alle
omstandigheden het faillissement betreffen-
de getuigen te horen. Volgens de Rechtbank
’s-Hertogenbosch?5 leverde het geen mis-
bruik van procesrecht op, als de bestuurder
die gehoord moest worden tevens door de
curator in een bodemprocedure werd aange-
sproken uit hoofde van bestuurdersaanspra-
kelijkheid. Van belang daarbij was dat de
rechtbank oordeelde dat het verhoor niet
dezelfde omstandigheden tot onderwerp
behoefde te hebben als aan de orde in de
bodemprocedure.

Een moedervennootschap had zich hoof-
delijk aansprakelijk gesteld voor de schulden
van haar dochters. De moedervennootschap
failleerde. Ingevolge art. 136 Fw kan de
schuldeiser in het faillissement van de moe-
der opkomen voor het gehele bedrag dat
hem tijdens de faillietverklaring nog ver-
schuldigd is, totdat hij volledig is voldaan.
Volgens de Rechtbank Utrecht20 gaat dit
echter niet zo ver, dat de schuldeiser voor het
geheel van het door de dochters verschuldig-
de op de faillissementsdatum van de moeder
bevoegd is te blijven opkomen, niettegen-
staande het feit dat bepaalde dochters nd
faillissementsdatum hun schuld hebben vol-
daan. Dan zou immers miskend worden dat
sprake is geweest van verschillende kredie-
ten aan verschillende dochters. Die vorderin-
gen konden niet achteraf door het optellen
van bedragen tot één worden gemaakt.

RECHTER-COMMISSARIS: zie Beroep op en
van Rechter-commissaris

SEPARATISTEN (HYPOTHEEK EN [STIL]
PANDRECHT)

De enige voor deze Kroniek interessante uit-
spraak over hypotheekrecht en faillissement
is gewezen door het Hof Arnhem.2”7 Het
ging hier om de vraag of de bank, die als cre-
diteur en hypotheekhouder v6or faillisse-
ment met de hypotheekgever overeenkwam
dat de laatste zelf de onroerende zaken zou
verkopen en de opbrengst daarvan via de
verkopende notaris zou laten storten op de
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bankrekening die de hypotheeckgever aan-
hield bij de hypotheekhouder, een beroep
kon doen op haar voorrecht van hypotheek-
houder op de opbrengsten uit verkoop. De
bank stelde daarbij dat de hiervoor omschre-
ven wijze van verkoop gezien diende te wor-
den als een bijzondere vorm van executie van
haar hypotheekrecht. Van een dergelijke
oprekking van het begrip executie wilde het
Hof Arnhem niet weten. Nu de bank geen
gebruik had gemaakt van de aan het hypo-
theekrecht verbonden bevoegdheid om de
betrokken zaken als hypotheeckhouder ex
art. 3:268 BW openbaar of onderhands exe-
cutoriaal te verkopen, kon zij geen gebruik
meer maken van haar aan haar hypotheek-
recht verbonden recht van voorrang (zie ook
onder ‘Verrekening’).

Verreweg de meeste uitspraken over
pandrecht gaan over de executie van pand-
recht. Zo lag aan het Hof ’s-Hertogen-
bosch?8 de vraag voor of de pandhouder
zich terecht had verhaald op de opbrengsten
uit verkoop van aan haar verpande activa. In
dit geval was tussen bank en pandgever over-
eengekomen dat de laatste verpande activa
zou verkopen met toestemming van de bank.
De opbrengsten uit de verkoop werden
onder de notaris gestort die op zijn beurt die
opbrengsten doorstortte naar de bank. Kort
daarna vroeg de pandgever het eigen faillis-
sement aan. De curator verweerde zich tegen
de gang van zaken door onder meer te stel-
len dat geen sprake was van een afwijkende
vorm van executoriale verkoop als bedoeld
in art. 3:251 BW. Dit zou invloed hebben op
het verrekeningsrecht van de bank (zie ver-
der onder “Verrekening’). Het Hof ’s-
Hertogenbosch bepaalde in hoger beroep dat
geen sprake was van een op de voet van art.
3:251 BW afwijkende vorm van executoriale
verkoop. De pandgever had immers zelf de
verkoop ter hand genomen terwijl de pand-
houder zelfs geen begin van verkoop ter exe-
cutie had gemaakt.

In een kortgedingprocedure bij de
Voorzieningenrechter te Haarlem?9 lag de
vraag voor of een bodemverhuurconstructie
met omzetting van stil pandrecht naar vuist-
pandrecht kort v6dr faillissement rechtsgel-
dig was. De Voorzieningenrechter oordeelde
dat het de bank vrij stond gebruik te maken

van haar bevoegdheden als pandhouder. Het
feit dat de onderneming van de pandgever
slecht liep was juist voor haar een gegronde
reden om aanvullende zekerheden te bedin-
gen. Ook de stelling van de curator, dat de
vennootschap ten onrechte en in strijd met
haar eigen belangen een vuistpandrecht had
verleend aan de bank, werd door de
Voorzieningenrechter niet gehonoreerd. De
vennootschap was in beginsel gehouden om
mee te werken aan de vestiging van een
vuistpand. De bestuurder had dan ook geen
afwegingsruimte en kon zich dan ook niet
laten leiden door een met het vennootschap-
pelijk belang strijdig ander belang.

Dat curator en bank soms samen ten strij-
de kunnen trekken blijkt uit de procedure
die is gevoerd voor de Rechtbank Arnhem:3©
Nadat de bank als pandhouder haar pand-
rechten had geéxecuteerd bestond er nog een
restvordering op de failliet. De bank wenste
zich daarvoor te verhalen op de borg en
maakte terzake een procedure aanhangig. De
curator vorderde in dezelfde procedure be-
taling van de gedaagde uit hoofde van haar
hoofdelijke aansprakelijkheid jegens de fail-
liet. De borg stelde dat de bank als pandhou-
der zich onvoldoende had ingespannen om
een maximale opbrengst uit de executie van
de aan haar verpande zaken te bewerkstelli-
gen. Dat zou meebrengen dat de bank haar
vordering moest worden ontzegd, althans
dat die aanzienlijk lager was dan zij stelde.
Nu de vordering van de curator samenhing
met die van de bank, gold daarvoor mutatis
mutandis hetzelfde. De rechtbank oordeclde
daarop dat de bank niet de opbrengst van de
uitgewonnen goederen behoefde te verant-
woorden. Een dergelijke verantwoordings-
plicht, aldus de rechtbank, rust niet op de
bank tegenover de schuldenaar van een aan
haar verpande vordering. De wederpartij
wordt immers na betaling aan de bank in
dier hoedanigheid van pandhouder niet in
de rechten van de bank gesubrogeerd. Art.
6:12 BW is op die situatie niet van toepas-
sing. De vorderingen van zowel de bank als
de curator houden dus stand.

In de uitspraak die het Hof ’s-Hertogen-
bosch deed op 16 augustus 200231 werd in
hoger beroep de houdbaarheid van een pan-
dakte beoordeeld waarbij pandrecht was
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gevestigd op tockomstige vorderingen. In de
pandakte was opgenomen dat de schuldeiser
aan zich verpand kreeg al hetgeen nu of ter
eniger tijd uit hoofde van of in verband met
de dienstverlening van de schuldeiser van de
pandgever te vorderen heeft. Daarbij was een
vervalbeding opgenomen voor het geval er
op een gegeven moment geen vorderingen
meer zouden bestaan. Uit het beding werd
niet duidelijk wat de exacte bedoeling van
partijen was. Op een gegeven moment stond
er voor een korte periode geen vordering
meer open. Nadien kwamen die vorderingen
er weer wel, waarop de pandhouder zich
beriep op haar pandrecht en de aan haar ver-
pande debiteuren wenste te innen, hetgeen
leidde tot onderhavige procedures. De
President van de Rechtbank ’s-Hertogen-
bosch32 heeft in eerste instantie de vorderin-
gen van de pandhouder toegewezen. In een
arrest dat neigt naar een zeer ruime interpre-
tatie van het hiervoor genoemde beding laat
het Hof ’s-Hertogenbosch die uitspraak in
stand. Het stelt daarbij dat naar haar voorlo-
pige oordeel, zolang de rechtsverhouding
tussen pandhouder en pandgever voort-
duurt, er uit deze rechtsverhouding nieuwe
vorderingen van pandhouder kunnen ont-
staan. Deze vorderingen vallen onder het bij
de eerdere pandakte gevestigde pandrecht.
Dat geldt ook indien er op enig moment
geen vordering zou zijn van de pandhouder,
terwijl de rechtsverhouding tussen partijen
wel voortduurt.

STIL PANDRECHT: zie Separatisten
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SURSEANCE VAN BETALING

Het jaar 2003 was in de publicaties het jaar
van de surseance. Een reeks veel besproken
surseances is mede gebruikt om een aantal
grote telecombedrijven te saneren. Het
betrof hier vooral beursgenoteerde bedrij-
ven, zodat de instanties zich feitelijk alleen
in Amsterdam hebben afgespeeld.

In een uitspraak van 25 december 2002
mocht de Rechtbank Amsterdam zich buigen
over het definitief verlenen van de
surseance.33 Tenzij de wettelijke minimum-
quora van schuldeisers zich daar ter vergade-
ring van de schuldeisers tegen verzetten, kan
de rechtbank definitief surseance verlenen.
De rechtbank liet er geen misverstand over
bestaan dat het hier een discretionaire
bevoegdheid betreft. Hoewel kon worden
aangenomen dat voormelde quora zich niét
zouden verzetten tegen de definitieve surse-
ance, en hoewel werd aangenomen dat de
dwingende afwijzingsgronden van art. 218
lid 4 Fw zich niet voordeden, verleende de
rechtbank de definitieve surseance niet. De
reden daarvoor was dat de rechtbank wegens
de feiten van deze zaak, faillissement de
geéigende weg van vereffening vond. Van
continuiteit van de betrokken onderneming
zou namelijk nimmer meer sprake zijn. In
deze uitspraak maakte de rechtbank gebruik
van de evenzeer discretionaire bevoegdheid
van art. 218 lid 5 Fw, en verklaarde de schul-
denaar onder afwijzing van de definitieve
surseance meteen failliet.

Ook de strijd tussen UPC en Movieco
heeft tot een aantal uitspraken geleid. Op 29
januari 200334 mocht de rechtbank zich
voor het eerst over dit geschil buigen. Tussen
beide partijen was naar Engels recht een
overeenkomst gesloten over doorgave door
UPC in Nederland van het aan Movieco toe-
behorende signaal van het CineNova filmka-
naal. In New York, waar een aan de
Nederlandse surseance parallel lopende
Chapter 11-procedure liep, had de
Bankruptcy Court UPC de mogelijkheid
gegeven uitvoering van die Engelse overeen-
komst in Nederland te staken. Noch naar
Engels, noch naar Nederlands recht kon UPC
die uitvoering staken. Amerikaanse rechters
schijnen er een handje van te hebben hun
uitspraken niet alleen ver te willen exporte-

ren, maar ook om in de VS ‘contempt of
court’ aan te nemen, als men in de landen
waar naartoe die export van Amerikaans
recht plaatsvindt, naar het recht van die lan-
den daar geheel rechtsgeldig tegen op komt.
Movieco was door haar Amerikaanse advoca-
ten geadviseerd dat die ‘contempt of court’
minder snel zou worden aangenomen als het
verzet tegen de export plaatsvond binnen de
regeling van in casu de Nederlandse sursean-
ce zelf. Dus verzocht Movieco de rechtbank
op basis van art. 225 Fw te bepalen dat UPC
in Nederland het CineNova-signaal moest
blijven doorgeven. Hoe gerechtvaardigd dat
verzoek an sich ook was, was van aanvang
duidelijk dat dit verzoek zou worden afge-
wezen. Maatregelen op grond van art. 225
Fw kunnen namelijk alleen worden geno-
men ter beveiliging van de belangen van de
schuldeisers gezamenlijk. Bij de kortgeding-
rechter ving Movieco echter geen bot.35 Na
afwijzing van het verzoek om een voorzie-
ning in de zin van art. 225 Fw oordeelde de
Voorzieningenrechter logischerwijs dat art.
236 Fw — dat handelt over wederkerige over-
eenkomsten — niet in de weg stond aan de
vordering van Movieco tot continuering van
de doorgave van het CineNova-signaal door
UPC hangende de arbitrage, die het Engelse
contract daarvoor voorschreef. Gegeven art.
231 Fw kan zo’n arbitrage tijdens surseance
worden voortgezet en zelfs aanhangig wor-
den gemaakt.

De deconfiture van Jomed heeft in recht-
spraak en literatuur heel wat stof doen
opwaaien wegens de intense strijd die er tus-
sen haar — respectievelijk haar curatoren — en
een aantal grote geldschieters is ontbrand.
Die laatsten vorderden tijdens surseance op
grond van art. 225 Fw de instelling van een
crediteurencommissie. De wet kent die bij
een surseance niet, maar het is vaste recht-
spraak dat een dergelijke commissie tijdens
surseance toch kan worden ingesteld. In casu
zag de rechtbank er de noodzaak niet van
in.36 De financiers kregen bovendien het lid
van art. 225 Fw op de neus. Hun vorderingen
konden namelijk op een dusdanige wijze
worden vermenigvuldigd met een multi-
plier, afhankelijk van het ongeluk van
Jomed, dat de rechtbank de daarop betrek-
king hebbende contractuele bepalingen
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wegens strijd met openbare orde en goede
zeden nietig achtte. Daarom bepaalde de
rechtbank ambtshalve, wat op grond van art.
225 Fw mogelijk is, dat deze bepalingen
gedurende de surseance toepassing misten.

Het Hof Amsterdam leerde de rechtbank
van die plaats dat als er eenmaal een vergade-
ring van schuldeisers bijeen is gekomen om
te stemmen over de al dan niet definitieve
verlening van de surseance, dat dan — behou-
dens bijzondere omstandigheden die tot uit-
stel van de behandeling nopen — op diezelfde
dag ook dient te worden beslist over het
definitief verlenen van de surseance.37

De herstructurering van UPC (‘debt for
equity swap’) bevestigde dat in een surseance
de beslissing van de rechtbank over de
homologatie geen contentieuze procedure is,
maar een spoedprocedure over het akkoord.
De rechter handelt daarin discretonair, zon-
der gebonden te zijn aan door betrokkenen
naar voren gebrachte standpunten. Wegens
de ingrijpendheid van de uitoefening van
deze discretionaire bevoegdheid, dient deze
wel toetsbaar gemotiveerd te zijn. In de zaak
UPC overleefde het oordeel van de
rechtbank38 een dergelijke toetsing. De
rechtbank had namelijk ‘beneficial owners’
die naar Nederlands recht in de Nederlandse
surseance niet stemgerechtigd waren, maar
naar het hun vorderingen op UPC beheer-
sende recht van New York wél, toegelaten tot
de stemming over het akkoord in Nederland.
De Hoge Raad zag daar geen kwaad in.39
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UITDELINGSLIJST
Rechtbank Assen4© komt tot de logische
conclusie dat verzet tegen de uitdelingslijst
niet openstaat voor boedelcrediteuren of cre-
diteuren met niet-verifieerbare vorderingen.
Een uitspraak van de Rechtbank
Arnhem4* kan verstrekkende gevolgen heb-
ben voor de curator. Zij oordeelt dat het niet-
voldoen aan de verplichting erkende schuld-
eisers schriftelijk in kennis te stellen van de
nederlegging van de uitdelingslijst (ex art.
183 Fw), waarbij de curator er ook voor moet
zorgen dat die kennisgeving de schuldeisers
ook daadwerkelijk bereikt, kan leiden tot
aansprakelijkheid van de curator pro se.

VENNOOTSCHAPSRECHTELIJKE ASPECTEN
(zie ook Aandeelhoudersaansprakelijkheid)
Art. 2:193 BW bepaalt (onder meer) dat de
curator bevoegd is tot inning van alle nog
niet gedane stortingen op aandelen. De Hoge
Raad#?Z oordeelt dat het bij dit subjectieve
recht op volstorting van aandelen behorende
vorderingsrecht aan de vennootschap toe-
komt. Art. 2:193 BW verschaft aan de curator
uitsluitend een (beschikkings)bevoegdheid
met betrekking tot dit recht. Voor het uitoe-
fenen van deze bevoegdheid in rechte
behoeft de curator ingevolge art. 68 lid 2 Fw
de toestemming van de rechter-commissaris.
Deze vordering tot volstorting is een rechts-
vordering tot nakoming van een verbintenis
uit een overeenkomst tot een geven, zodat in

dit geval in beginsel de vijfjarige termijn van
art. 3:307 lid 1 BW van toepassing is. De ter-
mijn voor de verjaring van die rechtsvorde-
ring vangt dus niet (bijvoorbeeld) pas aan op
de dag waarop kan worden aangenomen, dat
de curator in het faillissement zich redelij-
kerwijs een beeld ter zake van de volstorting
op de aandelen heeft kunnen vormen,
althans op de dag na die waarop het faillisse-
ment van de vennootschap is uitgesproken.

VERIFICATIE VAN VORDERINGEN

Een vordering ter zake van affinanciering
van de vroegpensioenregeling van de als
gevolg van het faillissement vervroegd uitge-
treden werknemers, komt niet voor verifica-
tie in aanmerking en is geen boedelschuld,
aldus de Rechtbank Dordrecht.43 De recht-
bank concludeert dat, met een beroep op de
arresten Van Gelder Papier,44 Frima/
Blankers4S en De Ranitz/Ontvan.ger,46 een
dergelijke vordering dient te worden aange-
merkt als een nd de faillietverklaring ontsta-
ne vordering en dus niet voor verificatie vat-
baar. Een boedelvordering is het evenmin,
nu zij niet te beschouwen is als loon of pre-
mie, niet door bemoeienis van de curator is
ontstaan, niet is ontstaan door een hande-
ling van de gefailleerde waardoor de boedel
is gebaat, en ten slotte niet het gevolg is van
een onmiskenbare vergissing. Volgens de
rechtbank zijn daarmee de mogelijkheden
uitgeput.

De vordering van de werknemer ter zake
van niet-afgefinancierde backserviceplichtin-
gen zijn niet bevoorrecht op grond van art.
3:288 aanhef en onder d en/of e BW.47 De
vordering van een werknemer van wie de
werkgever niet op grond van art. 2 PSW ter
uitvoering van een pensioentoezegging tot
een bedrijfs- of ondernemingspensioenfonds
was toegetreden of een pensioenverzekering
had gesloten, valt zowel blijkens de tekst van
de wet als naar de bedoeling van de wetgever
niet onder 3:288 aanhef en sub d. Zij valt
evenmin onder art. 3:288 aanhef en sub e,
omdat zij niet beschouwd kan worden als
een vordering in geld jegens de werkgever,
en als die vordering niet is bevoorrecht, kan
daarvan ook geen sprake zijn bij een vorde-
ring tot schadevergoeding wegens een
tekortkoming te dier zake.
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Een vordering in een renvooiprocedure is
niet gericht op de daadwerkelijke betaling
van een bepaald bedrag, maar strekt ertoe
dat de in het faillissement ingediende vorde-
ring van de schuldeiser tot een bepaald
bedrag wordt erkend. Niet van belang is dat
deze erkenning een executoriale titel ople-
vert.48 Dit betekent dat eiser in een renvooi-
procedure niet het vast recht vastgesteld aan
de hand van art. 2 lid 3 sub d Wet tarieven in
burgerlijke zaken (Wtbz) — gebaseerd op de
eis tot betaling van een geldsom — verschul-
digd is, maar het vast recht gebaseerd op de
restcategorie van art. 2 lid 3 sub f: “in alle
andere gevallen’.

VERREKENING (zie ook Separatisten)

De partij die een onverschuldigde betaling
doet op de bankrekening van een derde die
kort daarna failleert, heeft om het onver-
schuldigd betaalde terug te krijgen niet veel
mogelijkheden tot zijn beschikking. Vaak
wordt de bank aangesproken omdat die nu
eenmaal meer verhaal biedt. Zo ook in het
onderhavige geval. De betaler vordert van de
bank terugbetaling van het betaalde bedrag
op grond van onverschuldigde betaling,
ongerechtvaardigde verrijking dan wel
onrechtmatige daad. De bank stelt dat geen
sprake was van een onmiskenbare vergissing
en dat zij zich bovendien beroept op haar
verrekeningsrecht, nu de failliet een aan-
zienlijk debetsaldo bij de bank achterliet.
Rechtbank en later Hof ’s-Hertogenbosch49
wijzen de vorderingen van de betaler af. Ten
eerste is niet gesteld of gebleken dat de bank
wist, dan wel moest weten dat er sprake was
van een kennelijke vergissing, zodat een

beroep op Ontvanger/Hamm q.q.5° niet
opgaat. Bovendien is de betaling geschied
niet aan de bank maar aan een derde via een
rekening van die derde bij de bank. De be-
taling heeft geen wijziging gebracht in de
vermogenspositie van de bank doch slechts
haar vordering op de failliet verminderd. Er
is dus geen sprake van een onverschuldigde
betaling of ongerechtvaardigde verrijking.
Nadat de curator alle activa van de boedel,
waaronder een vordering, heeft verkocht en
geleverd aan een cessionaris spreekt de laat-
ste in het onderhavige geding de schulde-
naar aan tot betaling. De laatste beroept zich
daarbij op verrekening en biedt de wijze aan

door middel van het horen van een groot
aantal getuigen. Rechtbank en hof achten
bewijsvoering door het horen van een zeer
groot aantal getuigen niet opportuun. Voor
een dergelijke bewijsopdracht is volgens het
hof geen ruimte, gelet op de zeer strikte
eisen die aan verrekening als verweer wor-
den gesteld. De schuldenaar gaat van dit
arrest in cassatie bij de Hoge Raad. Die con-
cludeert in zijn arrest van 11 juli 200351
anders: in het geval van faillissement worden
aan cen beroep op verrekening in gevolge
art. 53 Fw minder zware eisen gesteld dan
buiten het faillissement. Art. 53 Fw strekt
ertoe om de schuldenaar die tevens schuldei-
ser van de failliet is, diens vordering als
‘onderpand’ te gebruiken. Indien sprake is
van cessie door een faillissementscurator
komt de schuldenaar jegens de cessionaris
een verrekeningsrecht toe dat analoog is aan
art. 53 Fw. In dat kader bezien volstaat de
afwijzing van het hof niet. De Hoge Raad

casseert dit arrest dan ook en verwijst terug
naar het Hof ’s-Gravenhage.

Om voor de hand liggende redenen is het
vaak de bank die zich jegens de curator
beroept op haar recht op verrekening. Dat
gebeurde ook in de navolgende uitspraken.

Allereerst deed het Hof ’s-Hertogenbosch
uitspraak in een zaak, waarbij de bank,
tevens pandhouder, de koopprijs van met
haar toestemming door de pandgever ver-
kochte, verpande goederen werd verreke-
nend in rekening-courant. De casus is al
besproken onder kopje ‘Separatisten’. Het
hof heeft geoordeeld tot de bank tot de
onderhavige verrekening bevoegd was inge-
volge art. 53 Fw, nu zowel de vordering van
de bank als haar schuld uit hoofde van de
ontvangst van de kooppenningen voortvloeit
uit handelingen die védr de faillietverkla-
ring zijn verricht. De schuld vloeide voort uit
de door de pandgever aanvaarde toezegging
van de bank de pandrechten vrij te geven na
ontvangst van de kooppenningen en de daar-
op aansluitende aanvaarding door de pand-
gever. Die overeenkomst is een tweezijdige
handeling als bedoeld in art. 53 lid 1 Fw.
Zowel de Rechtbank Breda5? als hof verwijst
naar het Wollie-arrest.53

Een vergelijkbaar geval deed zich voor
toen de hypotheekgever onder toezegging
van royementen door de hypotheekhouder
(de bank) in het zicht van het faillissement
de met hypotheek bezwaarde zaken had ver-
kocht, waarna de opbrengsten via de notaris
werden gestort op de rekeningen van de
pandgever bij de bank. De curator verzette
zich tegen deze gang van zaken en meldde
dat een beroep op verrekening van de bank
niet opging nu zij niet te goeder trouw was
ten aanzien van het ontstaan van de schuld
(art. 54 Fw). Het Hof Arnhem54 stelt dat
voor de conclusie dat de bank niet te goeder
trouw heeft gehandeld, ten minste dient vast
te staan dat zij op het moment van verreke-
ning wist dat de schuldenaar in een zodanige
toestand verkeerde, dat haar faillissement
was te verwachten. De curator werd toegela-
ten om dit te bewijzen.

Nadat een zoon op de bankrekening van
zijn failliete vader, met een fors debetsaldo,
een aanzienlijk bedrag had gestort en daarna
de bank haar vordering met het gestorte
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bedrag had verrekend, vorderde de curator
afdracht van het gestorte bedrag. Hij stelde
daarbij dat er sprake was van betaling van
een debiteur aan de gefailleerde, door de
bank ontvangen nd faillissement, zodat die
laatste niet bevoegd was tot verrekening. De
bank verweerde zich door te stellen dat spra-
ke was van schuldoverneming door de zoon.
In rechte kwam vast te staan dat die schuld-
overneming niet een voltooide schuldover-
neming als bedoeld in art. 6:155 BW was,
hetgeen de rechtbank en het hof ertoe brach-
ten de vorderingen van de curator toe te wij-
zen. De Hoge Raad stelde dat zowel bij vol-
tooide als bij onvoltooide schuldoverneming
alsook wanneer een derde met toepassing
van art. 6:30 BW de verbintenis nakomt, de
curator geen aanspraak kan maken op het
aan de bank betaalde bedrag.

WEDERZIJDSE ZEKERHEDENREGELING

Ook dit jaarS5 is er slechts één uitspraak
gepubliceerd over de wederzijdse zekerhe-
denregeling. Tussen NMB-Heller en ING-
Bank als kredietgevers en de vennootschap
als kredietnemer is een zogenaamd over-
waarde-arrangement overeengekomen met
daarin opgenomen een wederzijdse zekerhe-
denregeling. De overeenkomst behelst onder
meer de navolgende zekerheden en verplich-
tingen: NMB-Heller laat aan zich alle vorde-
ringen van debiteuren verpanden. De ver-
panding is niet alleen zekerheid voor het-
geen NMB-Heller te vorderen heeft of zal
hebben van de schuldenaar uit zogenaamde
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‘eigen’ vorderingen, maar ook hetgeen zij uit
hoofde van een regresvordering van de
schuldenaar kan vorderen. Tevens geeft
NMB-Heller aan de ING-Bank een borgtocht
af voor en tot aan het surplus uit door NMB
uitgewonnen zekerheden, dat eventueel nog
mocht bestaan nadat NMB-Heller alle ‘eigen’
vorderingen heeft verhaald op die zekerhe-
den. De schuldenaar failleert. De ING-Bank
heeft daarbij slechts een concurrente vorde-
ring op de schuldenaar. De curator verzet
zich tegen het overwaarde-arrangement en
krijgt in eerste instantie gelijk.5¢ Het hof
vernietigt echter dit vonnis. Anders dan de
rechtbank en de curator stellen is art. 54 Fw
in het onderhavige geval niet van toepassing
nu er geen sprake is van het overnemen van
vorderingen en/of schulden na de faillietver-
klaring. Een overwaarde-arrangement en de
bijbehorende wederzijdse zekerhedenrege-
ling dateren van voor het faillissement zodat
het bepaalde in art. 53 Fw niet aan het ont-
staan van de verrekeningsbevoegdheid van
NMB-Heller in de weg staat.57

WERKNEMERS (zie ook Misbruik
faillissement)

Op 1 juli 2002 is de wet tot uitvoering van
de richtlijn 98/50/EG van de Raad van de
Europese Unie in werking getreden. Deze
wet heeft onder meer in art. 67 lid 2 Fw een
aangepaste ontslagsystematiek bewerkstel-
ligd,58 waarbij onder andere de werknemers
de mogelijkheid is geboden tegen de machti-
ging van de rechter-commissaris tot ontslag

van de werknemers op te komen. Een beroep
op art. 67 lid 2 Fw moet, zoals de Rechtbank
’s-Gravenhage terecht stelde, niet verward
worden met een beroep op misbruik van fail-
lissementsrecht.59 Dit werd op 24 april 2003
nog eens herhaald door dezelfde rechtbank
in een obiter dictum bij een niet tijdig inge-
steld beroep.6©

Ook de Rechtbank Breda heeft zich moe-
ten buigen over voormeld nieuw lid van art.
67 Fw.61 0ok deze rechtbank wees het
beroep van de werknemers af. De curator had
de machtiging terecht verzocht en verkre-
gen. De werknemers kunnen op andere
wijze, zoals het instellen van een procedure
op grond van kennelijk onredelijk ontslag,
hun belangen ten opzichte van de boedel vei-
ligstellen. Interessant in deze uitspraak is de
overweging van de rechtbank dat vernieti-
ging van de machtiging van de rechter-com-
missaris in hoger beroep mogelijk niet bete-
kent dat de opzegging door de curator als-
dan vernietigbaar is. Daarvoor is mogelijk
een separate buitenrechtelijke verklaring aan
de curator vereist.

Een werknemer stelde dat diens ontslag
door de curator tijdens het faillissement ken-
nelijk onredelijk was.62 De rechtbank toets-
te conform het arrest Van Gelder Papier®3
waarin is geoordeeld dat een ontslag door de
curator slechts kennelijk onredelijk kan zijn
indien er bijkomende, uitzonderlijke
omstandigheden zijn die hiertoe aanleiding
geven. De in casu aangedragen duur van het
dienstverband, leeftijd en positie en perspec-
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tief van de werknemer op de arbeidsmarkt In zijn arrest van 24 januari 2003 oordeelde

vallen niet onder deze omstandigheden. Ook  de Hoge Raad dat vorderingen van werkne-
in een andere uitspraak was de vraag of een mers ter zake van niet-gefinancierde back-
ontslag ex art. 40 Fw kennelijk onredelijk serviceverplichtingen van de werkgever géén
was.®4 Hier was sprake van een bijzondere
situatie omdat er uiteindelijk sprake was van
een positieve boedel. Van kennelijk onrede-
lijk ontslag was echter ook hier geen sprake,

nu de kantonrechter tot de conclusie kwam

preferentie kon worden toegekend op grond
van art. 3:288 aanhef en onder d en/of e.65 ®

dat in de relevante periode, namelijk tot het
einde van de arbeidsovereenkomsten, niet
duidelijk was dat er genoeg baten waren om
daaruit de vorderingen van de crediteuren
alsmede de faillissementskosten te voldoen
en voorts aan alle ongeveer 62 werknemers
vergoedingen uit te keren wegens de beéin-
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diging van de arbeidsovereenkomst.
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