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Rentekas-BTW zorgt voor
toename vrij actief

mr. J. Wind'

1. Inleiding

In Roeffen q.q./Ontvanger* heeft de Hoge Raad op
15 december 2017 beslist, samengevat, dat de zoge-
naamde Rentekas-BTW geen boedelschuld is. Daar-
naast heeft de wetgever met ingang van 1 januari
2018 art. 42d Invorderingswet 1990 ingevoerd.
Naar het zich laat aanzien zal het actief in de boe-
del als gevolg van de beslissing van de Hoge Raad
én de invoering van art. 42d Invorderingswet 1990
toenemen, waardoor (ook) het aantal ‘lege boedels’
zal afnemen.

2. De Rentekas-BTW

Op 6 mei 1983 heeft de Hoge Raad beslist dat de
hypotheekhouder zich bij de uitwinning van zijn
zekerheidsrecht eveneens mag verhalen op de in
de opbrengst begrepen BTW.? Voor de pandhouder
is datzelfde beslist in 2002.# Die in de opbrengst
begrepen BTW wordt gewoonlijk aangeduid als de
Rentekas-BTW.

Op grond van het bepaalde in art. 12 1id 1 Wet op de
Omzetbelasting 1968 wordt de omzetbelasting ge-
heven van de ondernemer die de levering verricht,
waarbij onder levering wordt verstaan de over-
dracht of overgang van de macht om als eigenaar
over het goed te beschikken? Daaruit volgt dat het
de hypotheek-/pandgever is die de in zekerheid ge-
geven goederen in eigendom levert aan de executie-
koper en dus dat die hypotheek-/pandgever degene
is die de omzetbelasting moet afdragen.

Tot Roeffen q.q./Ontvanger werd de failliete/ WSNP
boedel aangemerkt als degene die de in zekerheid
gegeven goederen leverde aan de executiekoper,
waardoor die boedel de afdrachtplichtige was voor
de Rentekas-BTW.

Voor de goede orde: van een executieverkoop (tij-
dens een insolventie) is ook sprake indien die ver-

1. Hans Wind is werkzaam als advocaat bij Windsir en

zit tevens in de redactie van TvCu.

HR 15 december 2017, ECLI:NL:HR:2017:3149.

HR 6 mei 1983, NJ 1984, 228, m.nt. WMK.

4. Hof Leeuwarden, 29 mei 2002, JOR 2002/181, m.nt. Fa-

ber.

Zie art. 3 1id 1 sub a Wet op de Omzetbelasting 1968.

6. Ditleidtuitzondering in het geval er sprake is van een
veiling als bedoeld in art. 3 lid 5 Wet op de Omzetbe-
lasting 1968.
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koop plaatsvindt op grond van een overeenkomst
tussen de curator en de separatist.’

De Rentekas-BTW ‘verstoort’ in beginsel de zoge-
naamde neutraliteit van het BTW-stelsel.® Immers,
de BTW is voor een ondernemer neutraal’in die zin
dat het geen kosten noch baten zijn, maar (hooguit)
een vordering respectievelijk schuld. Ontvangen
BTW moet worden afgedragen en betaalde BTW
kan worden teruggevorderd. Dat geldt ook in een
insolventie.”

Bij Rentekas-BTW is er geen sprake van dat de boe-
del die BTW (daadwerkelijk) ontvangt — want daar-
op verhaalt zich immers de zekerheidsgerechtigde
- terwijl die boedel (tot in ieder geval 15 december
2017) wel die BTW moest afdragen. Oftewel: de (af-
dracht)schuld die normaal gesproken kon worden
betaald met hetgeen aan BTW daadwerkelijk was
ontvangen, moet bij Rentekas-BTW betaald worden
ten laste van het eigen vermogen.

Anders geschreven: de verplichting tot de afdracht
van BTW is geen kostenpost, maar een schuld.
Evenmin is het recht om de betaalde BTW terug te
vorderen geen opbrengst, maar een vordering. De
consequentie daarvan is dat de BTW niet in de om-
slag van de algemene faillissementskosten wordt
‘meegenomen’.®

Daaruit volgt dat de Rentekas-BTW rechtstreeks
ten laste kwam van het actief van de boedel, waar-
door per definitie de omslag van de algemene fail-
lissementskosten hoger werd. Die Rentekas-BTW
werd daardoor dus de facto betaald door alle ande-
re schuldeisers (dan de hypotheek-/pandhouder).
Een cijfervoorbeeld ter illustratie:

In het faillissement van een BTW-plichtige onder-
nemer bestaat het actief uit een banksaldo van 40
en 60 aan ontvangen schadepenningen, ten aan-
zien waarvan het voorrecht van art. 3:287 BW van
toepassing is," alsmede een verpande voorraad die

7. Zie o.m. HR 25 februari 2011, ECLI:NL:HR:2011:B07109
(ING/Hielkema q.q.) en HR 14 februari 2014, ECLL:NL:
HR:2014:319 (Feenstra q.q./ING).

8. Dat geldt natuurlijk alleen maar als de gefailleerde/
schuldenaar een ondernemer is als bedoeld in de Wet
op de Omzetbelasting 1968.

9. Dat wil zeggen in een faillissement en een WSNP.
Hoewel hierna steeds het faillissement als uitgangs-
punt wordt genomen geldt het gestelde ook in een
WSNP.

10. Zie Rapport Insolad Afwikkeling Faillissementen, Deven-
ter: Kluwer december 2011, p. 27 ev.

11. De vordering van de art. 3:287 BW-gerechtigde is ge-
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bij (een executoriale) verkoop eveneens 100, exclu-
sief 20% BTW, zal opleveren. De vordering van de
pandhouder bedraagt 150.

De algemene faillissementskosten bestaan alleen
uit het salaris en de verschotten van de curator en
bedragen 50, exclusief 20% BTW.

Op basis van een overeenkomst tussen de curator
en de pandhouder executeert de curator, namens de
pandhouder, de in zekerheid gegeven voorraad en
realiseert een opbrengst, inclusief 20 aan BTW, van
120. De pandhouder verhaalt zich op die opbrengst
van 120 en brengt die in mindering op diens vorde-
ring, waardoor er een (concurrente) vordering van
30 resteert.

Stel dat de pandhouder zich niet zou verhalen op de
BTW in de opbrengst, maar het bedrag van die BTW
aan de boedel afdraagt. In dat geval heeft de boedel
die BTW daadwerkelijk ontvangen en kan die ook
(in dit voorbeeld)®? daadwerkelijk worden afgedra-
gen. Daartegenover staat dat de boedel recht heeft
op een vooraftrek van 10 aan BTW over de algeme-
ne faillissementskosten, waardoor per saldo 10 aan
BTW moet worden afgedragen.

De omslag is in dit geval 50/100 is 50%. De gerech-
tigde tot het 3:287 BW-actief ontvangt dan uit de op-
brengst: 60 minus de omslag (60*50%) is 30.
Verhaalt de pandhouder zich wel op de BTW in de
opbrengst van de verpande voorraad, dan ontvangt
de boedel die BTW niet daadwerkelijk, maar had®
wel de verplichting om die af te dragen. Het recht
op vooraftrek blijft bestaan, dus moet ook hier per
saldo 10 worden afgedragen en die komt direct in
mindering op het actief, waardoor dat 90 bedraagt.
De omslag wordt daardoor 50/90 is 55,6%. De ge-
rechtigde tot het 3:287 BW-actief ontvangt dan uit
de opbrengst: 60 minus de omslag (60*55,6%) is
26,67.

De Rentekas-BTW kon in de praktijk door de fis-
cus vaak niet op de boedel verhaald worden, als
gevolg van het hoge aantal negatieve boedels.* Dat
is (mede) de aanleiding geweest de verleggings-
regeling® ook van toepassing te verklaren op, sa-
mengevat, executieverkopen (van de separatist).’®
Een verleggingsregeling komt erop neer dat de af-
drachtverplichting van de afdrachtplichtige (lees:
de boedel) wordt verlegd naar de (executie)koper.
De verleggingsregeling is niet van toepassing op

lijk aan de hoogte van de ontvangen schadepennin-
gen.

12. Is het overige actief niet voldoende voor de betaling
van het salaris en de verschotten van de curator, dan
wordt het ontvangen bedrag aan BTW in de eerste
plaats gebruikt ter dekking van dat salaris en die ver-
schotten, omdat de rang daarvan hoger is dan die van
de fiscus.

13.  Tot Roeffen q.q./Ontvanger.

14. Daaronder versta ik een failliete/ WSNP boedel waar-
in onvoldoende actief aanwezig is om het salaris en de
verschotten van de curator/bewindvoerder (geheel)
te betalen.

15. Zieart.31id 5 Wet op de Omzetbelasting 1968.

16. Zie art. 24ba lid 1 sub d Uitvoeringsbesluit omzetbe-
lasting 1968.

(executie)verkopen aan niet-BTW-plichtige onder-
nemers, lees: consumenten, waardoor bij (executie)
verkopen aan consumenten het ‘probleem’ van de
niet verhaalbare Rentekas-BTW bleef bestaan.

3. Art. 42d Invorderingswet

Blijkens de Memorie van Toelichting bij art. 42d
heeft de fiscus in de afgelopen jaren gemiddeld
zon € 10 miljoen op jaarbasis ‘misgelopen’ (als ge-
volg van executieverkopen aan met name consu-
menten).” Het is de bedoeling met de invoering van
art. 42d dat ‘gat’ te dichten of, zoals de Memorie van
Toelichting dat verwoord, ‘[d]e voorgestelde regeling
dient ter aanvulling op de mogelijkheden die de regelge-
ving thans de Belastingdienst biedt in de vorm van de
verleggingsregeling ... om de inning van de verschuldig-
de omzetbelasting te waarborgen.

In art. 42d is bepaald dat, samengevat, de hypo-
theek-/pandhouder (of de executant) hoofdelijk
aansprakelijk is voor de in de (excutie)verkoopop-
brengst begrepen BTW, indien die hypotheek-/
pandhouder (of executant) zich op die BTW heeft
verhaald.

Verhaalt de hypotheek-/pandhouder zich niet op
de Rentekas-BTW, dan is die dus niet (hoofdelijk)
aansprakelijk. Betaalt de hypotheek-/pandhouder,
die zich heeft verhaald op de Rentekas-BTW, de
fiscus na aansprakelijk te zijn gesteld op grond van
art. 42d, dan krijgt die hypotheek-/pandhouder een
regresvordering op de afdrachtplichtige voor het
betaalde bedrag.®

Nu de Rentekas-BTW geen boedelschuld is, aldus de
Hoge Raad, is ook de regresvordering van de hypo-
theek-/pandhouder dat niet; zie ook r.o. 3.5 in Roef-
fen q.q./Ontvanger.

4. De (financiéle) consequenties

De beslissing dat de Rentekas-BTW (zonder enige
beperking) geen boedelschuld is betekent in de eer-
ste plaats dat in de boedel geen rekening meer met
een afdrachtverplichting van die BTW rekening
mag houden. Oftewel: er is in de boedel geen fiscale
vordering meer ter zake van die Rentekas-BTW.

De Hoge Raad heeft overigens niet beslist dat zijn
beslissing alleen betrekking heeft op, bijvoorbeeld,
de insolventies vanaf diens uitspraak; de beslissing
ziet dus op alle (lopende) insolventies.®

Bedacht dient te worden dat de in zekerheid gege-
ven goederen behoren tot het failliete/ WSNP-ver-

17. Zie Memorie van Toelichting Belastingplan 2018, p. 24
ev., Kamerstukken II 2017/18, 34785.

18. De schuld - de Rentekas-BTW — gaat de hypotheek-/
pandhouder immers niet aan; zie art. 6:10 BW.

19. Art.42d Invorderingswet geldt met ingang van 1janu-
ari 2018 en heeft - zie art. 4 Wet Algemene Bepalingen
- geen terugwerkende kracht. De aansprakelijkheid
geldt mitsdien voor alle verhaal op de Rentekas-BTW
vanaf 1januari 2018.
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mogen,® zij het dat de separatist zich daarop het
eerst mag verhalen. Het voorgaande houdt in dat de
(executie)opbrengst, inclusief de ontvangen BTW,
actief van de boedel is.

Dat de separatist zich (als eerste) mag verhalen op
de (executie)opbrengst, brengt mijns inziens ook
mee dat die separatist er ook voor mag kiezen zich
slechts op een deel van die opbrengst te verhalen of
zelfs van het gehele verhaal afziet. Maar hoe dan
ook, voor zover de separatist zich niet verhaalt op
die opbrengst komt het restant aan de boedel toe.
Vervolgens kan de vraag worden gesteld welk (fi-
nancieel) belang de hypotheek-/pandhouder nu nog
heeft om zich op de Rentekas-BTW te verhalen?
Ter illustratie hetzelfde cijfervoorbeeld als hier-
voor:

Actiefin de boedel: banksaldo 40 en 3:287 BW-actief
van 60 en verpande voorraad die voor 100, exclusief
20 BTW te gelde kan worden gemaakt. De vorde-
ring van de pandhouder bedraagt 150 en de algeme-
ne faillissementskosten 50, exclusief 10 BTW.
Verhaalt de pandhouder zich op de Rentekas-BTW
dan resteert voor hem een concurrente vordering
van (150-120=) 30.

De uitdeling is dan als volgt, bij een omslagpercen-
tage van (50/100=) 50%:

Totaal actief 100
AF:

Algemene faillissementskosten 50./.
3:287 BW-gerechtigde _30./.

(60-60*50%)
Resteert voor concurrente crediteuren 20

Zowel de pandhouder als de 3:287 BW-gerechtigde
hebben een concurrente restantvordering van 30,
zodat ieder uit het beschikbare actief 10 ontvangt.
De pandhouder heeft dan in totaal ontvangen
(120+10=) 130. Nu de pandhouder zich heeft ver-
haald op de Rentekas-BTW is die hoofdelijk aan-
sprakelijk daarvoor en zal dus 20 aan de fiscus
moeten afdragen, waardoor die per saldo 110 heeft
ontvangen.

Stel dat het faillissement nog niet is afgewikkeld
nadat de pandhouder op grond van art. 42d 20 aan
de fiscus heeft betaald. In dat geval kan de pand-
houder hetgeen hij op zijn vordering tekort komt
ter verificatie indienen. In deze casus is dat 50.

De verdeling van het restant van 20 wijzigt dan: De
3:287 BW-gerechtigde heeft nog steeds een concur-
rente restantvordering van 30, terwijl de vordering
van de pandhouder 50 is. Dat betekent dat de pand-
houder krijgt uitgekeerd (5/8*20=) 12,5, zodat die
totaal heeft ontvangen (100+12,5=) 112,50.

Nu de situatie dat de pandhouder zich niet verhaalt
op de Rentekas-BTW en dat bedrag aan de boedel
afdraagt. Het totale actief stijgt daardoor naar 120.
De omslag daalt naar 41,667%. De uitdeling luidt
dan:

20. Zieart.20en 295 Fw.

Nr. 2 mei 2018

@

Rentekas-BTW zorgt voor toename vrij actief

Totaal actief 120
AF:

Algemene faillissementskosten 50./.
3:287 BW-gerechtigde _35./.

(60-60%41,667%)
Resteert voor concurrente crediteuren 35

De concurrente restantvordering van de 3:287
BW-gerechtigde bedraagt dan 25 en die van de
pandhouder 50. Uit het restant van 35 ontvangt de
pandhouder dan (50/75*35=) 23,33. In totaal zal de
pandhouder in dit scenario (100+23,33=) 123,33 ont-
vangen.

Uitgaande van de veronderstelling dat wanneer de
separatist zich heeft verhaald op de Rentekas-BTW
de fiscus die separatist (altijd) aansprakelijk zal
stellen ex art. 42d, heeft die separatist er, zo blijkt
uit het cijfervoorbeeld, geen enkel financieel be-
lang bij zich op die Rentekas-BTW te verhalen.
Denkbaar is de situatie dat de hypotheek-/pand-
houder met de fiscus de afspraak maakt dat de hy-
potheekhouder zich zal verhalen op Rentekas-BTW
en dat de fiscus de hypotheek-/pandhouder ex art.
42d aansprakelijk zal stellen, waarna de afdracht
van de Rentekas-BTW aan de fiscus plaatsvindt.

Is een dergelijke of vergelijkbare afspraak rechtens
toelaatbaar?

Naar mijn mening moet die vraag ontkennend wor-
den beantwoord. Die afspraak komt er immers op
neer dat de hypotheek-/pandhouder zich alleen ‘op
papier’ verhaalt op de Rentekas-BTW en niet ma-
terieel. Datzelfde kan gezegd worden over de aan-
sprakelijkstelling door de fiscus. Het doel van een
dergelijke of vergelijkbare afspraak lijkt niet an-
ders te zijn dan een aan boedel toekomend bedrag
- te weten: het bedrag waarop de hypotheek-/pand-
houder zich (materieel) niet heeft willen verhalen
—aan die boedel te onttrekken.

Maar ook al zou een dergelijke/soortgelijke af-
spraak wel toelaatbaar zijn, welk (financieel) be-
lang heeft de hypotheek-/pandhouder dan? Geen
enkel belang, lijkt mij. Want in dat geval is diens
concurrente restantvordering, gelet op het cijfer-
voorbeeld, (slechts) 30 en ontvangt die in totaal niet
meer dan 112,5.

Het heeft er alle schijn van dat dergelijke/soortge-
lijke afspraken niet zullen worden gemaakt.

Ook denkbaar is dat de hyptoheek-/pandhouder
met de curator/bewindvoerder de afspraak maakt
die er materieel op neer komt dat de curator/be-
windvoerder zijn medewerking verleent aan de
(executie)verkoop, maar daarvoor geen enkele
(boedel)vergoeding ontvangt omdat de hypotheek-/
pandhouder toezegt zich niet te zullen verhalen op
de Rentekas-BTW.

Het lijkt mij niet onwaarschijnlijk dat ten aanzien
van dergelijke/soortgelijke afspraken geoordeeld
zal worden dat de hypotheek-/pandhouder zich
alsdan wel degelijk (materieel) verhaalt op de Ren-
tekas-BTW en dus ex art. 42d aansprakelijk is. De
in de praktijk gebruikelijke vergoedingen voor de
medewerking van de curator/bewindvoerder aan
de (executie)verkoop zullen dus niet wijzigingen is
mijn verwachting.
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De volgende casus lijkt ook (theoretisch) mogelijk:
Stel dat de vordering van de pandhouder 150 be-
draagt, dat de executieverkoop 120 heeft opgele-
verd, waarvan 20 aan BTW.

Stel dat het in de boedel aanwezig actief 50 is en het
salaris en de verschotten van de curator bedragen
in totaal 65, dat wil zeggen dat er een ‘tekort’ is ter
hoogte van 15; er is een negatieve boedel.

In een dergelijk geval zou de hypotheek-/pand-
houder zich op het standpunt kunnen stellen om
zich voor het ‘tekort’ niet te verhalen op de Rente-
kas-BTW. Op het restant (20-15=) 5 verhaalt die zich
wel.

De fiscus stelt vervolgens de hypotheek-/pandhou-
der aansprakelijk. Het zou mijns inziens in de rede
liggen dat die aansprakelijkheid is beperkt tot het
bedrag waarop verhaal heeft plaatsgevonden, in
het voorbeeld 5. Maar dat blijkt niet uit art. 42d: die
nuancering is daarin niet te vinden. In de Memorie
van Toelichting is daarvoor ook geen aanknopings-
punt te vinden en leest men eerder het tegendeel.
Daarin is o.m. vermeld: .. Indien de curator namens
de failliet de verschuldigde omzetbelasting niet of niet
volledig kan voldoen, krijgt de Belastingdienst vervol-
gens door middel van een naheffingsaanslag een vorde-
ring voor de niet voldane omzetbelasting op de overblij-
vende boedel.’. In het geval de Rentekas-BTW in het
geheel niet kan worden betaald, is de naheffings-
aanslag gelijk aan 100% van die BTW, in alle andere
gevallen zou die dan beperkt zijn tot het onvoldane
gedeelte. Nu de Hoge Raad beslist heeft dat de Ren-
tekas-BTW geen boedelschuld is, is het onvoldane
gedeelte per definitie 100%* en daarvoor is de hypo-
theek-/pandhouder ex art. 42d aansprakelijk.

Ook in dit scenario doet de hypotheek-/pandhou-
der er goed aan zich niet te verhalen op de Rente-
kas-BTW, maar die af te dragen aan de boedel.

5. Conclusie

Door te beslissen dat de Rentekas-BTW geen boe-
delschuld is, in combinatie met de invoering van
art. 42d Invorderingswet, heeft de Hoge Raad er
voor gezorgd dat de hypotheek-/pandhouder er
geen enkel (financieel) belang (meer) bij heeft zich
op de Rentekas-BTW te verhalen. Diens (financi€le)
belang is er juist mee gediend die Rentekas-BTW
ongeconditioneerd geheel af te dragen aan de boe-
del. Het (vrije) actief van de boedel zal daardoor
toenemen, waardoor het aantal ‘lege boedels’ zal
dalen.

Het doel dat de wetgever voor ogen stond bij de in-
voering van art. 42d Invorderingswet — het incasse-
ren van de Rentekas-BTW bij verkoop aan consu-
menten — zal niet bereikt kunnen worden, omdat
de Hoge Raad heeft beslist dat die BTW geen boe-
delschuld is.

21. De boedel betaalt immers niets in mindering op de
Rentekas-BTW; het is een schuld van de schuldenaar.
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Annotatie bij Gerechtshof
s-Hertogenbosch d.d.

13 februari 2018,
ECLI:NL:GHSHE:2018:580

mr. L. Krieckaert!

1. Inleiding

Deze uitspraak van het gerechtshof ’s-Hertogen-
bosch gaat over termijnstelling door de curator aan
de hypotheekhouder op grond van art. 58 Fw. In
deze noot bespreek ik twee onderwerpen: (i) of een
termijn ex art. 58 Fw is gesteld en gehandhaafd en
z0 ja, (ii) of sprake is van misbruik van bevoegdheid
in de zin van art. 3:13 lid 2, laatste zinsnede, BW (on-
evenredigheid van betrokken belangen).

2. Feiten

De casus die ten grondslag ligt aan dit arrest leid-
de eerder tot een lezenswaardige conclusie van
A-G Wuisman (ECLL:NL:PHR:2013:BZ2782) en een
81 RO-beschikking van de Hoge Raad (ECLI:NL:HR:
2013:BZ2782). Het betrof cassatieberoep tegen de be-
schikking van de rechter-commissaris over de ge-
stelde termijn ex art. 58 Fw. Deze bodemprocedure
volgt daarop.

Rabobank (de ‘Bank’) procedeert als hypotheekhou-
der tegen mr. Aarts q.g. als curator (de ‘Curator’). De
onroerende zaken waarvoor de Curator later een
termijn zou stellen, waren reeds voor datum fail-
lissement verkocht in overleg met de Bank als hy-
potheekhouder. Op datum faillissement, 20 maart
2012, had echter nog geen levering plaatsgevonden.
De Bank heeft de Curator verzocht de koopover-
eenkomst gestand te doen tegen betaling van een
boedelbijdrage. Hoewel daarover overeenstem-
ming bestond, ontbond de koper de koopovereen-
komst. De Curator heeft vervolgens op 5 april 2012
aan de Bank de keuze gelaten ‘het pand opnieuw in
de verkoop te nemen, dan wel om het te veilen’. Over
dat eventuele tweede scenario deelde de Curator
mede: ‘Mocht uw cliénte niet meer willen streven naar
een onderhandse verkoop, dan stel ik haar bij deze een
termijn van twee maanden om tot uitoefening van haar

1. LarsKrieckaert is werkzaam bij Fender Advocaten en
tevens redactielid van TvCu.
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hypotheekrecht over te gaan. Binnen de gestelde termijn
dient de executie te zijn voltooid..

Kennelijk heeft de Bank pas na twee maanden en
drie dagen aan de Curator laten weten dat zij op-
teerde voor een onderhandse verkoop (die volgens
haar zo'n vijf maanden in beslag zou gaan nemen).
De Curator heeft de Bank daarop laten weten dat de
gestelde termijn ex art. 58 Fw van twee maanden is
verstreken, en dat de Curator de onroerende zaken
opeist en zelf zal gaan verkopen. Daarbij geeft de
Curator ook te kennen zich erover te zullen bera-
den ‘of de verdere verkoop onderhands, dan wel door
middel van een veiling zal plaatsvinden.. De Bank
heeft hiermee niet ingestemd en op grond van art.
69 Fw verzocht de Curator te bevelen (alsnog) een
redelijke termijn ex art. 58 Fw te verstrekken. Dit
beroep strandde definitief met de hiervoor genoem-
de beschikking van de Hoge Raad.

3. Termijnstelling

Het stellen van een termijn dient te strekken tot
een voortvarende afwikkeling van de boedel (HR 11
april 2011, JOR 2008/180; HR 20 december 2013, JOR
2014/86. Vgl. ook Van der Feltz I, p. 476). In de regel
zal termijnstelling op grond van art. 58 Fw nodig
zijn een ‘talmende’ separatist tot actie te dwingen.
Voor de uitzondering zie voormeld Zalco-arrest uit
2013.

De eerste vraag die zich hier aandient, is of de Cura-
tor de Bank een termijn ex art. 58 Fw heeft gesteld
en zoja, wanneer die termijn is gaan lopen en geéin-
digd. De Bank verdedigt dat de termijn niet is gaan
lopen op 5 april 2012 en dat zij uit de brief van de
Curator terecht heeft afgeleid dat haar de vrijheid is
geboden de zaken opnieuw onderhands te gaan ver-
kopen. De Curator wijst erop dat de Bank niet heeft
gereageerd op zijn verzoek, en dat hij bij de optie
van onderhandse verkoop te kennen heeft gegeven
binnen 4 werkdagen te willen vernemen van de
Bank. Toen dat niet gebeurde trad het alternatieve
scenario van termijnstelling in werking, aldus de
curator. Vreemd genoeg volgt het gerechtshof deze
uitleg van de curator, en oordeelt dat de termijn
ex art. 58 Fw is gaan lopen op 5 april 2012. Hoewel
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ik ook vind dat (zeker) een bank als professionele
partij de consequenties van haar eigen stilzwijgen
dient te dragen (vgl. Rb. Gelderland 22 april 2015,
JOR 2015/305 en Rb. Zeeland-West-Brabant 26 no-
vember 2014, JOR 2015/212), begrijp ik niet waarom
de door de Curator verdedigde uitleg van zijn brief
van 5 april 2012 stand houdt. Zelfs een professionele
partij als de Bank had hieruit niet hoeven afleiden
dat meteen ook een termijn ex art. 58 Fw werd ge-
steld voor zover niet binnen 4 werkdagen na 5 april
2012 zou zijn gereageerd op het voorstel omtrent on-
derhandse verkoop. De woorden ‘bij deze’ in de brief
van 5 april 2012 zijn een flinterdunne motivering
(r.o. 3.6.2), zeker gelet op de herinneringen van de
Curator op 19 april 2012 en 7 juni 2012. Daarin ver-
zoekt hij om een reactie op zijn eerdere ‘verzoeken
en aanzeggingen’, en op 7 juni 2012 vraagt hij verder
om een reactie binnen 3 werkdagen na heden. Als
de Bank op 8 juni 2012 — en dus 1 werkdag later —
vervolgens wel reageert, zou dat te laat zijn en eist
de Curator de zaken op. Onder de door de Curator
verdedigde uitleg van zijn brief van 5 april 2012 valt
niet in te zien op welke verzoeken van de Curator
de Bank na 7juni 2012 nog had kunnen reageren.
Het zou juister zijn geweest de Bank éérst een (lan-
gere) termijn te geven om te reageren op het voor-
stel over een onderhandse verkoop en, zo nodig, de
Bank pas daarna een termijn in de zin van art. 58
Fw te stellen. Daarbij strookt de door de Curator ge-
boden mogelijkheid van een onderhandse verkoop
niet helemaal met het veronderstelde doel van de
door hem gestelde termijn ex art. 58 Fw, namelijk
een voortvarende afwikkeling van de boedel. De
binnen twee weken na datum faillissement strak
gestelde termijn van twee maanden wekt de indruk
dat haast geboden was. Zou de Bank tijdig hebben
geopteerd voor een onderhandse verkoop, dan zou
dat veel langer dan twee maanden hebben geduurd
(en was dat dan geen probleem voor de Curator, zie
r.o. 3.1 onder (k) voor de voorwaarden van onder-
handse verkoop).

4. Misbruik van bevoegdheid

De parallellen tussen de onderhavige casus en de
casus die leidde tot het arrest Rabobank/Welage
q.9. (Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 9 juli 2013, JOR
2014/49) zijn treffend. In die laatste procedure had
de curator een redelijke termijn ex art. 58 Fw ge-
steld, maar was de bank kort voor het verstrijken
daarvan in de gelegenheid gesteld de verpande za-
ken in vuistpand te nemen met het oog op de execu-
tie van haar pandrecht. Zodoende mocht de bank
in dat geval gerechtvaardigd erop vertrouwen dat
de aanvankelijk gestelde termijn van art. 58 Fw van
de baan was en de curator de verpande zaken niet
zou opeisen en verkopen, aldus het gerechtshof
‘s-Hertogenbosch. De e-mail aan de Bank van 7 juni
2012 kon moeilijk anders worden uitgelegd dan een
geboden mogelijkheid om alsnog in actie te komen;
door alsnog onderhands te gaan verkopen of door
alsnog een executieveiling in gang te zetten.

Toch oordeelt het gerechtshof hier anders, van mis-
bruik van bevoegdheid is volgens haar geen spra-
ke (r.o. 3.6.6). Er vanuit gaande dat de Bank heeft
gesteld dat de boedel geen rechtens te respecteren
belang had bij het stellen van een termijn (vgl. HR
16 januari 2015, JOR 2015/308), roept de motivering
vragen op. Dat de Bank door tijdig te reageren had
kunnen voorkomen dat de gestelde termijn in wer-
king trad, betekent niet dat de boedel daarbij dus
een rechtens te respecteren belang had. Het ge-
rechtshof oordeelt verder dat het financiéle belang
van de boedel bij opeising (zelfstandig) voldoende
zwaarwegend is om opeising te rechtvaardigen (r.o.
3.7.2). Ook hierbij mis ik dat in de eerste plaats ter-
mijnstelling en in het verlengde daarvan opeising
en verkoop strekten tot voortvarende afwikkeling
van de boedel. Vooral dat had voorop moeten staan,
mogelijk aangevuld met een financieel belang na
ommekomst van de gestelde termijn omdat die fi-
nanciéle gevolgen voortvloeien uit de wet (art. 182
Fw).

5. Conclusie

Hoewel de Bank deze procedure waarschijnlijk
had kunnen voorkomen door tijdig te reageren op
brieven, heeft deze procedure wat mij betreft een
onbevredigende uitkomst. De feiten rechtvaardi-
gen de uitkomst niet. Met het oordeel dat door de
Curator een geldige termijn in de zin van art. 58 Fw
was gesteld en gehandhaafd, bleven voor de Bank
weinig argumenten over om alsnog succesvol een
beroep te doen op het correctiemechanisme van
art. 3:13 BW.
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Beschouwingen naar
aanleiding van Hoge Raad
31 maart 2017, NJ 2018/142
(VKP/Eshuis en Ubbens q.q.)!

mr. E. Loesberg?

1. Inleiding

De Provincie Limburg heeft een terrein om niet in
gebruik gegeven aan VKP. Na de faillietverklaring
van Aluminium Delfzijl (hierna: Adel) blijkt dat
Adel op het terrein ‘van’ VKP reststoffen heeft opge-
slagen. VKP vordert in kort geding de veroordeling
van Eshuis en Ubbens q.q. (hierna: de curatoren) de
reststoffen (die een negatieve waarde hadden) te
verwijderen. Nadat de voorzieningenrechter van
de Rechtbank Noord-Nederland de vordering van
VKP had toegewezen, hebben de curatoren — onder
protest van gehoudenheid daartoe — een bedrag
aan VKP voldaan zodat VKP zelf voor verwijde-
ring zorg kon dragen. In appel heeft het Hof Arn-
hem-Leeuwarden het vonnis van de voorzieningen-
rechter vernietigd en de vordering van VKP alsnog
afgewezen. Tevens is VKP veroordeeld het van de
curatoren ontvangen bedrag aan hen terug te beta-
len. De Hoge Raad vernietigt het arrest van het Hof
Arnhem-Leeuwarden en verwijst het geding naar
het Hof Den Bosch.

Het arrest van de Hoge Raad inzake VKP/Eshuis en
Ubbens q.q. is een vervolg op het arrest van de Hoge
Raad van 9 juni 2006, NJ 2007/21 (Smit/Van Hees q.
q.)%. Ik zal eerst het arrest van de Hoge Raad inzake
Smit/Van Hees q.q. bespreken. Daarna ga ik in op het
arrest van de Hoge Raad inzake VKP/Eshuis en Ub-
bens q.q. Ten slotte vraag ik mij af hoe de praktijk
met deze arresten moet ‘omgaan’.

1. Vgl. de noten van A.J. Tekstra in JOR 2017/211 en A.A.].
Smelt in Ondernemingsrecht 2017/131.

2. E. Loesberg is senior rechter in de Rechtbank Oost
Brabant. Hij is werkzaam als voorzieningenrechter
en is redacteur van dit blad.

3. Vgl. A. Steneker en A.J. Tekstra, ‘De boedelschulden-
lijst (1), FIP 2015/368.

4. Inzijn arrest van 19 april 2013, NJ 2013/291 (Koot/Tide-
man q.q.) overweegt de Hoge Raad in r.0. 3.8. dat (..) de
gewezen verhuurder uit hoofde van zijn recht op het
gehuurde [kan] verlangen dat de curator de tot de boe-
del behorende zaken uit het gehuurde verwijdert’. Hij
verwijst daarbij naar Smit/Van Hees q.q. De Hoge Raad
isin Koot/Tideman q.q. derhalve niet teruggekomen op
Smit/Van Hees q.q.

Nr. 2 mei 2018
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2. Smit/Van Hees q.q.

Smit had twee bedrijfshallen aan Smittrans ver-
huurd. Een dag voor de faillietverklaring van
Smittrans, heeft Smit de huurovereenkomst met
onmiddellijke ingang opgezegd. Volgens de Hoge
Raad was de curator van Smittrans verplicht om
voor ontruiming van de roerende zaken van Smit-
trans te zorgen die nog aanwezig waren in de door
Smittrans van Smit gehuurde bedrijfshallen. Hij
overweegt in r.o. 3.5.2. dat de (voormalige) verhuur-
der: (..) wél als eigenaar van de bedrijfspanden van
de curator [kon] verlangen dat deze de tot de boedel
behorende zaken daaruit zou verwijderen’. Uit dit
arrest volgt dat de eigenaar niet alleen zijn zaak
van een derde kan revindiceren’, maar tevens dat
de eigendom het goederenrechtelijke recht inhoudt
van een ieder die inbreuk maakt op dat recht te vor-
deren dat die inbreuk wordt be€indigd.

3. VKP/Eshuis en Ubbens q.q.

De casus die in dit arrest speelde, was in zoverre bij-
zonder dat niet de eigenaar maar een derde met een
aan de eigenaar ontleend gebruiksrecht de curator
totverwijdering aansprak. De Hoge Raad overweegt
in r.o.35. onder andere: ‘Indien de wederpartij van
de failliet, zoals in het onderhavige geval, geen ei-
genaar is van het gebouw waarin of van het terrein
waarop zich na ontbinding van de overeenkomst
nog tot de boedel behorende zaken bevinden, maar
zij daarvan wel een exclusief gebruiksrecht heeft,
ontleent zij aan dat gebruiksrecht in beginsel even-
zeer het recht om van de curator verwijdering van
die zaken te verlangen’. Kan de gebruiker zich erop
beroepen dat zijn recht exclusief is, dan kan hij net
zo als de eigenaar zelf de curator tot verwijdering
van de roerende zaken die deel uitmaken van de

5. Art.5:2 BW

6. Vgl. P.C. van Es, De actio negatoria, diss. Leiden 2005,
p- 249-258; A.A.]. Smelt, Goederen met negatieve waarde
in het Nederlandse vermogensrecht, Deventer: Kluwer
2006, p. 45, 69 en 124.
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boedel nopen. Dit is volgens de Hoge Raad alleen
anders wanneer de curator: ‘stelt en bij tegenspraak
bewijst dat de wederpartij daarop uit hoofde van
haar rechtsverhouding met de eigenaar van het ge-
bouw of terrein geen aanspraak kan maken’.

4. Eigen beschouwing

Uit de arresten van de Hoge Raad inzake Smit/Van
Hees q.q. en VKP/Eshuis en Ubbens q.q. vloeit voort
dat de eigenaar of gebruiker (met een absoluut ge-
bruiksrecht) van een zaak van de curator (in begin-
sel) kan vorderen dat hij de tot de boedel behoren-
de zaken die zich op de bodem van de eigenaar of
gebruiker bevinden door hem worden verwijderd.
Zorgt de curator niet voor verwijdering, dan kan de
eigenaar of gebruiker op grond van art. 3:296 BW
de veroordeling van de curator tot verwijdering
vorderen. De veroordeling tot verwijdering van
de zaken die tot de boedel behoren, kan met een
dwangsom’ worden versterkt.® Een dwangsom zal
niet aan de veroordeling worden verbonden, als de
curator stelt en ‘bewijst’ dat hij in de onmogelijk-
heid verkeert om voor verwijdering zorg te dragen
omdat de boedel daarvoor geen financiéle midde-
len heeft?® Verwijdert de curator de zaken niet en
verbeurt hij dwangsommen, dan kwalificeren de
verbeurde dwangsommen als concurrente boedel-
schuld.” In het geval in de boedel geen fondsen zijn
om de kosten van verwijdering te betalen, kan de
curator zich erop beroepen dat hij in de onmoge-
lijkheid verkeert om tot verwijdering over te gaan
en kan hij vorderen dat de rechter die hem heeft
veroordeeld tot het betalen van dwangsommen die
dwangsommen opheft.!

Heeft de curator voldoende financiéle middelen in
de boedel om voor verwijdering van de aan de boe-
del toebehorende roerende zaken te zorgen en vol-
doet hij niet aan de veroordeling tot verwijdering,
dan handelt hij jegens degene die wenst dat die roe-
rende zaken verwijderd worden, onrechtmatig.??
Wat mij betreft handelt de curator dan ook pro se
onrechtmatig.® Van een over voldoende inzicht
en ervaring beschikkende curator die zijn taak
met nauwgezetheid en inzet verricht mag immers

7. Art. 611a Rv. Vgl. E. Loesberg, ‘Enige beschouwingen
over executie- en Beslagrecht’, JBPr 2015/906;

8. Art.611°Rvstaatdaaraannietin deweg. Deze bepaling
ziet op dwangsommen waartoe de schuldenaar voor
zijn faillietverklaring is veroordeeld. Deze bepaling
ziet niet op het geval dat de curator onder verbeurte
van een dwangsom tot verwijdering is veroordeeld.
Vgl. M.B. Beekhoven van den Boezem, De dwangsom,
Diss. Groningen 2007, p. 295-297.

9. Vgl.art. 611d Rv.

10. Hoge Raad 28 september 1990, NJ 1991/305 (De Ranitz
q.q./Ontvanger). Vgl. Hoge Raad 31 oktober 2014, NJ
2014/484 (CZ/Scholtes q.q.).

11. Art. 611d lid 1 Rv.

12. Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/31; Asser/Hart-
kamp & Sieburgh 6-IV* 2011/36.

13. Hoge Raad 19 april 1996, NJ 1996/727 (Maclou).

worden verwacht dat hij rechterlijke uitspraken
nakomt."

14. Vgl. Hoge Raad 27 november 1998, NJ 1999/685
(Komdeur/Antillen); Hoge Raad 16 december 2011, NJ
2012/515 (Prakke/Gips).
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Overzicht rechtspraak
februari en maart 2018

mr. J. Wind

Rechtbank Noord-Holland 7 februari 2018,
ECLI:NL:RBNHO:2018:793

Op 14 februari 2017 is het faillissement van X vof
uitgesproken. In de periode november 2015 tot en
met januari 2017 is X in diverse procedures bijge-
staan door advocaat. Advocaat is ook aanwezig ge-
weest bij de behandeling van het faillissementsver-
zoek op 17 januari 2017.

Op 16 januari 2017 heeft een gerechtsdeurwaarder
(ten behoeve van X) ruim EURO 16K overgemaakt
naar de stichting derdengeld van advocaat. Advo-
caat heeft op 7 februari 2017 een declaratie aan X
gezonden van ruim EURO 16K betreffende diens
werkzaamheden over de periode 23 augustus 2016
tot 6 januari 2017. De stichting heeft vervolgens op
7 februari 2017 het onder haar bevindende bedrag
van EURO 16K overgemaakt naar advocaat.

De curator vordert op grond van art. 47 Fw het be-
taalde bedrag van advocaat.

De kantonrechter stelt allereerst vast dat niet in
geschil is dat advocaat op de hoogte was van de aan-
vraag van het faillissement van X.

Het eerste verweer van advocaat is dat de betaling
niet tot doel had hem te bevoordelen boven andere
schuldeisers, maar dat die schuldeisers juist baat
hadden bij de betaling en het daarmee voortzetten
van de lopende juridische procedures. De kanton-
rechter volgt advocaat niet in diens standpunt,
omdat niet is in te zien waarom diens diensten
verschillen van die van de andere schuldeisers van
X. Voor advocaat is er geen uitzonderingssituatie,
omdat de gedeclareerde werkzaamheden geen be-
trekking hebben op de juridische bijstand rondom
de aanvraag van het faillissement.

De kantonrechter wijst de vordering van de curator
toe.

Rechtbank Den Haag 13 februari 2018,
ECLI:NL:RBDHA:2018:1561

Y verzoekt het faillissement van X BV. Hoewel X
BV op de hoogte is van de behandelingsdatum van
het verzoek is zij niet verschenen. In een faxbericht
aan de rechtbank heeft X BV de (hoofd)vordering
vanY (bloot) betwist.

De vordering van Y is door haar niet met stukken
onderbouwd, noch heeft zij dat ter gelegenheid van
de behandeling gedaan.

Op grond van het voorgaande overweegt de recht-
bank dat de blote stelling van Y over de vordering,
X BV kan volstaan met een blote ontkenning, zodat
niet summierlijk blijkt van het vorderingsrecht van
Y. Het verzoek wordt afgewezen.

Nr. 2 mei 2018
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Rechtbank Den Haag 19 februari 2018,
ECLI:NL:RBDHA:2018:1885

Op 2 oktober 2012 is X BV in staat van faillissement
verklaard. Op 3 oktober 2012 heeft een schuldeiser
van X BV een betaling ontvangen ten laste van de
bankrekening van X BV.

De curator vordert dat bedrag van de schuldeiser
terug.

De kantonrechter stelt vast dat er zowel op 2 als op
3 oktober 2012 sprake was van een negatief saldo
op de bankrekening van X BV. De omvang van de
boedel - zie art. 20 Fw — is door de betaling aan de
schuldeiser niet gewijzigd, omdat het (bestaande)
negatieve banksaldo geen onderdeel was van de
failliete boedel.

De vordering van de curator wordt vervolgens af-
gewezen.

Rechtbank Midden-Nederland 21 februari 2018,
ECLI:NL:RBMNE:2018:686

Schuldeiser A in het faillissement van X verzoekt
de rechtbank op 29 december 2017 de heropening
van de (na aanhouding op 17 oktober 2017) op 21 no-
vember 2017 gesloten verificatievergadering, dan
wel verbetering van het proces-verbaal van de ve-
rificatievergadering.

Voorafgaande aan de verificatievergadering op 17
oktober 2017 heeft A bij brief van 29 september 2017
naast aanpassing van de hoogte van haar vorde-
ring, vorderingen op de lijsten betwist en over de
plaatsing en hoogte vragen gesteld. Van voornoem-
de betwisting(en) blijkt niet uit het proces-verbaal
van de verificatievergadering(en). Het belang van A
is dat zij een hogere uitkering krijgt als de andere
vordering voor een lager bedrag worden geverifi-
eerd en/of niet worden geverifieerd.

De rechtbank stelt in de eerste plaats vast dat de
Faillissementswet niet voorziet in het opnieuw
houden van een verificatieprocedure. Het doel van
de verificatieprocedure is niet, aldus de rechtbank,
de waarheidsvinding, maar een doeltreffende en
voortvarende afwikkeling van het faillissement,
terwijl het proces-verbaal op bindende wijze wordt
vastgelegd tot welk bedrag schuldeisers aanspraak
kunnen maken op de boedel. Tegen een beslissing
van de rechter-commissaris om vorderingen te er-
kennen tijdens de verificatievergadering staat op
grond van art. 67 Fw beroep open gedurende vijf
dagen. Dat beroep heeft A niet tijdig ingesteld.

Het verzoek tot heropening wordt daarom door de
rechtbank afgewezen.

Vervolgens buigt de rechtbank zich over het ver-
zoek tot verbetering van het proces-verbaal, dat

Tijdschrift voor CURATOREN 37

17-05-18 13:15



Overzicht rechtspraak februari en maart 2018

mogelijk is ex art. 137 lid 2 Fw. Het moet dan gaan
volgens de rechtbank om herstel van kennelijke
fouten die zich voor eenvoudig herstel lenen, welke
fouten uit de stukken zelf dienen te blijken. Na fei-
telijk onderzoek concludeert de rechtbank dat als
al van een vergissing sprake zou zijn, deze zich niet
eenvoudig laat herstellen, zodat ook dit verzoek
wordt afgewezen.

In een overweging ten overvloede merkt de recht-
bank op dat A ook geen redelijk belang heeft bij zijn
verzoeken. Aan het onderzoek naar alle door A op-
geworpen betwistingen en diens vragen zijn aan-
merkelijk kosten verbonden en een eventuele wijzi-
ging van de vorderingen zal hoogstwaarschijnlijk
leiden tot een zodanig geringe wijziging van het
uitdelingspercentage dat dit niet opweegt tegen de
te maken kosten.

Rechtbank Rotterdam 22 februari 2018,
ECLI:NL:RBROT:2018:1985
Accountantverzoektdefaillietverklaring van diens
klant, X BV, voor een onbetaald gebleven vordering,
inclusief rente en kosten, van EURO 5.751,00. Daar-
naast stelt Accountant dat Z een (restant)vordering
op X BV heeft en dat ook W nog een vordering heeft
op X BV, die beide onbetaald blijven.

Ter zitting betwist X BV een deel van de vordering
van Accountant. Daarnaast stelt zij, en onderbouwt
dat met bescheiden, dat zij meer deelbetalingen op
de vordering van Accountant heeft gedaan. Ook is
X BV bereid een deel van de vordering van Accoun-
tant te betalen, maar die nam daar geen genoegen
mee.

X BV heeft het bestaan van de (restant)vordering
van Z betwist: Z heeft nagelaten tijdig een omge-
vingsvergunning aan te vragen, waardoor een pro-
ject van X BV niet meer kon doorgaan en X BV een
aanzienlijke schade heeft geleden (die hoger is dan
de gepretendeerde vordering van Z).

Ook betwist X BV het bestaan van de vordering van
W, want die zou niet bestaan. Accountant heeft ter
onderbouwing daarvan een door haar bestuurder
opgestelde en ondertekende brief van 20 oktober
2017 overgelegd waarin staat: ‘W heeft ook een vor-
dering op mij’.

Gelet op de betwisting van X BV is de rechtbank van
oordeel dat voornoemde brief onvoldoende is om
aan te nemen dat W een vordering op X BV heeft.
Op grond van al het voorgaande is de rechtbank
van oordeel dat niet summierlijk is gebleken van
feiten en omstandigheden die aantonen dat X BV
in de toestand verkeert dat zij heeft opgehouden te
betalen en wijst het verzoek daarom af.

Rechtbank Overijssel 28 februari 2018,
ECLI:NL:RBOVE:2018:602

A en X zijn in 1970 met uitsluiting van iedere ge-
meenschap (op huwelijkse voorwaarden) met el-
kaar gehuwd. A is in 1988 eigenaresse geworden
van een onroerende zaak. X is bij vonnis van 18
december 2912 in staat van faillissement verklaard.
Ten name van A staan een paar bankrekeningen en
een beleggingsrekening.

De curator vordert diverse verklaringen voor recht
die erop neerkomen dat aan A niet het terugne-
mingsrecht als bedoeld in art. 61 Fw toekomt, zodat
zowel de onroerende zaak als de bank- en beleg-
gingssaldi in de failliete boedel vallen.

De rechtbank overweegt (0.m.) dat uit art. 61 lid 4
Fw volgt dat A dient aan te tonen dat de onroerende
zaak voor meer dan de helft met eigen middelen is
gefinancierd, waarbij het moment van het verkrij-
gen van die onroerende zaak bepalend of dat zo is
en, indien A in dat bewijs niet slaagt, de onroerende
zaak in de failliete boedel valt. In dat laatste geval
heeft A een concurrente vordering in het faillisse-
ment. Het voorgaande geldt ook ten aanzien van
de bank- en beleggingssaldi. Ook overweegt de
rechtbank dat art. 61 lid 4 bepaalt dat het bewijs
door (alleen) ‘voldoende bescheiden’ geleverd moet
worden, zodat bewijslevering door getuigen niet is
toegestaan).

De door A overgelegde bescheiden zijn voor de
rechtbank onvoldoende om het bewijs geleverd te
achten, waarna de vorderingen van de curator wor-
den toegewezen.

Rechtbank Den Haag 6 maart 2018,
ECLI:NL:RBDHA:2018:2641

Vrouw vraagt het faillissement van haar ex-echt-
genoot, omdat hij de kinderalimentatie van
EURO 62,93 over de maanden januari en februari
2018 onbetaald heeft gelaten.

De ex-echtgenoot heeft de vordering van de vrouw
gemotiveerd en gedocumenteerd betwist; de vorde-
ring van de vrouw zou zijn voldaan.

Tijdens de behandeling op 6 maart 2018 wordt
vastgesteld dat de ex-echtgenoot op 16 en 17 febru-
ari 2018 tweemaal EURP 62,00 heeft betaald en op
28 februari 2018 nogmaals EURO 62,00, waaruit
volgt dat, met maart 2018 meegerekend, er drie-
maal EURO 0,93 te weinig zou zijn betaald. Ter zit-
ting heeft de ex-echtgenoot het te weinig betaald
(EURO 2,79) in ‘klinkende munt’ aan de vrouw be-
taald, waarna door haar is erkend dat de hoofdvor-
dering niet langer bestaat en dus het verzoek moet
worden afgewezen.

Gelet op de proceshouding van de vrouw ziet de
rechtbank ambtshalve aanleiding haar in de pro-
ceskosten van de ex-echtgenoot te veroordelen
(art. 289 Rv): V66r de behandeling op 6 maart 2018
was de gehele vordering over januari en februari
betaald en, maart meegerekend, resteerde er een
restantschuld van EURO 2,79. Het voorgaande is
voor de vrouw geen reden geweest het verzoek in
te trekken; zij heeft dus nodeloos het verzoek ge-
handhaafd. Zelfs nadat tijdens de behandeling het
resterende bedrag van EURO 2,79 was betaald heeft
zij haar verzoek niet ingetrokken, maar eren aan-
houding gevraagd om te bezien of de ex-echtgenoot
zijn (toekomstige) verplichtingen zou nakomen.

Rechtbank Noord-Nederland 7 maart 2018,
ECLI:NL:RBNNE:2018:817

De bestuurder/aandeelhouder van X BV, A, heeft
een surseanceverzoek namens X BV ingediend,
welk verzoek is gehonoreerd. Een andere aandeel-
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houder van X BV vraagt vervolgens de rechtbank
de surseanceverlening te herroepen (zie art. 390 jo.
382 sub a Rv), omdat A in het verzoekschrift tot sur-
seanceverlening zich van valse, onjuiste en niet on-
derbouwde gegevens en stellingen heeft bediend;
als de rechtbank juist zou zijn geinformeerd zou zij
het verzoek niet hebben gehonoreerd.

De rechtbank overweegt dat het begrip ‘bedrog’
ruim moet worden uitgelegd en niet is onderwor-
pen aande beperkingen die in het overeenkomsten-
recht (zie art. 3:44 BW) voor de uitleg van het begrip
worden aangelegd. Onder ‘bedrog’ kan ook vallen
het verzwijgen van feiten die tot een voor de we-
derpartij gunstige afloop van de procedure zouden
kunnen hebben geleid. Van dat laatste is volgens de
rechtbank sprake, herroept de beschikking waarbij
de surseance is verleend, veroordeelt A in de kosten
van de procedure en die van de surseance.

Rechtbank Limburg 7 maart 2018, ECLI:NL:RBLIM:
2018:2075

X is tot 1 januari 2008 DGA geweest van de op 26
april 2012 in staat van faillissement verklaarde
werkmaatschappij BV. Tot de datum van faillietver-
klaring is X werkzaam geweest, op basis van een
arbeidsovereenkomst, voor de gefailleerde.

In de periode dat X DGA was is in eigen beheer van
de gefailleerde ten behoeve van (0.m.) een ouder-
domspensioen opgebouwd. X had recht op de uitke-
ring van het ouderdomspensioen met ingang van
januari 2012.

X dagvaardt de curator en vordert (0o.m.) een ver-
klaring voor recht dat, samengevat, dat de hem toe-
komende pensioenuitkering (uit hoofde van het in
eigen beheer opgebouwde pensioen) valt onder het
begrip ‘loon’ als bedoeld in art. 40 Fw.

De rechtbank overweegt (0.m.) dat de Pensioenwet
weliswaar niet van toepassing is op een DGA, maar
dat het belangrijke aanknopingspunten biedt op
het vlak van de terminologie en de systematiek van
het pensioenrecht. Daarnaast hanteert de recht-
bank als uitgangspunt dat het loonbegrip in de
Faillissementswet dezelfde inhoud heeft als in het
arbeidsrecht.

Op basis van het voorgaande komt de rechtbank
tot de conclusie dat een pensioenuitkering niet kan
worden aangemerkt als loon omdat de pensioen-
uitkering niet is een tegenprestatie voor verrichte
arbeid maar is een uitkering uit hoofde van opge-
bouwd pensioen, waarbij in aanmerking moet wor-
den genomen dat die pensioenopbouw mede is gefi-
nancierd door een werkgeversbijdrage, die ook ten
tijde van de periode waarin arbeid wordt verricht
en pensioen wordt opgebouwd niet wordt gekwali-
ficeerd als loon.

Tot slot overweegt de rechtbank dat zij (mede) in
aanmerking heeft genomen dat de heersende op-
vatting in zowel de arbeidsrechtelijke als de pensi-
oenrechtelijke literatuur is dat pensioen geen loon
isin de zin van het BW.

De vordering(en) van X worden afgewezen.
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Rechtbank Midden-Nederland 13 maart 2018,
ECLI:NL:RBMNE:2018:963

X, die een eenmanszaak exploiteert, heeft 4
schuldeisers. De enige preferente schuldeiser is de
Belastingdienst. In het kader van een schuldsane-
ringsregeling is X een zogenaamd BBZ-krediet in
het vooruitzicht gesteld waarmee hij tegen finale
kwijting aan de Belastingdienst 73,38% en aan zijn
concurrente crediteuren 36,69% zou kunnen beta-
len. De Belastingdienst weigert met die regeling in
te stemmen. X vraagt de rechtbank te bevelen dat
de Belastingdienst instemt met de aangeboden re-
geling; zie art. 287a Fw.

De Belastingdienst weigert om in te stemmen, om-
dat X ten aanzien van het ontstaan van de fiscale
schuld niet te goeder trouw is geweest. X heeft, al-
dus de Belastingdienst, sinds 2015 voorlopige aan-
slagen teruggedraaid terwijl hij wist dat die terecht
waren opgelegd, waardoor hij zijn onderneming
heeft gefinancierd op kosten van de belastingbeta-
ler. Daarnaast is de Belastingdienst van mening dat
de onderneming van X niet levensvatbaar is.
Derechtbank overweegt dat de positie van de Belas-
tingdienst wordt gekenmerkt door twee factoren.
De Belastingdienst is in casu de enige preferente
crediteur, waardoor haar belang niet één op één
met die van de concurrente crediteuren gelijk is te
stellen. Immers, aldus de rechtbank, als X niet tot
de WSNP wordt toegelaten kan de Belastingdienst
zich met voorrang verhalen op het vermogen van X.
In de aangeboden schuldenregeling dan wel in het
kader van een WSNP ontvangt de Belastingdienst
het dubbele percentage van wat de concurrente
crediteuren ontvangen. De omstandigheid dat X
mogelijk niet tot de WSNP wordt toegelaten weegt
daarom voor de preferente schuldeisers, zoals de
Belastingdienst, zwaarder.

In de tweede plaats geldt dat de Belastingdienst
onvrijwillig schuldeiser van X is geworden en bij
voortzetting van de onderneming ook in de toe-
komst schuldeiser van hem zal worden. Dit bete-
kent, aldus de rechtbank, dat de Belastingdienst
bij de afweging of zij een aangeboden schuldenre-
geling afslaat, mede belang mag toekennen aan het
antwoord op de vraag of X in staat is om nieuwe
verplichtingen te voldoen.

De rechtbank overweegt vervolgens dat de belas-
tingschuld niet te goeder trouw is ontstaan en wijst
het verzoek ex art. 287a Fw af.

Rechtbank Rotterdam 13 maart 2018,
ECLI:NL:RBROT:2017:2053

De eigen aangifte van X wordt afgewezen omdat ter
behandeling niet is gebleken dat er voldoende ba-
ten (zullen) zijn om de kosten van het faillissement
te bestrijden, laat staan dat enige uitkering aan de
schuldeisers valt te verwachten. In dit geval is er
sprake van misbruik van recht, mede omdat niet
gesteld of gebleken is dat belangen van derden een
faillissement rechtvaardigen, noch van een ander
voldoende gerechtvaardigd belang.
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Rechtbank Limburg, 13 maart 2018,
ECLI:NL:RBLIM:2018:2657

Y verzoekt de rechtbank om X in staat van faillisse-
ment te verklaren. Y stelt een vordering te hebben
van (bijna) EURO 27K, althans (ruim) EURO 8K.

X beroept zich op een opschortingsrecht, omdat Y
diens werkzaamheden niet, niet naar behoren en
niet tijdig heeft uitgevoerd. De rechtbank passeert
dat verweer, omdat X onvoldoende gemotiveerd
heeft betwist dat zij in ieder geval de verschul-
digdheid van een gedeelte van de vordering heeft
erkend, te weten het bedrag van (ruim) EURO 8K.
De rechtbank verklaart X in staat van faillisse-
ment, omdat ook aan alle overige voorwaarden
daarvoor is voldaan.

Rechtbank Rotterdam 15 maart 2018,
ECLI:NL:RBROT:2018:2124

Tegen het vonnis van faillietverklaring van X van
6 februari 2018 wordt tijdig verzet ingesteld door
stichting Y en Z BV. Dat verzet wordt ongegrond
verklaard.

Allereerst betogen Y en Z dat W — de aanvrager van
het faillissement van X — geen vordering op X heeft.
Ten aanzien daarvan overweegt de rechtbank dat
uit de conceptjaarcijfers over 2016 van X blijkt dat
W een vordering op X heeft. Daarnaast heeft de
curator tijdens de behandeling van het verzet toe-
gelicht dat die conceptcijfers aansluiten bij de muta-
ties en de bankafschriften die hij in de adminis-
tratie heeft aangetroffen. Op grond daarvan is de
rechtbank van oordeel dat voldoende summierlijk
is gebleken dat W een vordering op X heeft.
Daarnaast betogen Y en Z dat de vordering van W
niet opeisbaar is, welk betoog door de rechtbank
wordt verworpen omdat het, na betwisting, niet
nader is onderbouwd. Dat laatste geldt ook voor het
betoog dat X een tegenvordering op W heeft.

De rechtbank overweegt tevens dat de curator on-
weersproken heeft gesteld, samengevat, dat X meer
crediteuren onbetaald heeft gelaten en dat 44% van
hun vorderingen langer dan één jaar openstaat, op
grond waarvan de rechtbank voldoende aanneme-
lijk acht dat X verkeert in de toestand dat zij heeft
opgehouden te betalen.

Rechtbank Rotterdam 15 maart 2018,
ECLI:NL:RBROT:2018:2127

Verzet tegen faillietverklaring wordt ongegrond
verklaard. Hoewel het (ogenschijnlijk) om andere
partijen handelt zijn de overwegingen in deze uit-
spraak (nagenoeg) identiek aan die van de vorige:
ECLI:NL:RBROT:2018:2124.

Hoge Raad 23 maart 2018, ECLI:NL:HR:2018:424
Beantwoording prejudici€le vragen van de recht-
bank Amsterdam van 22 maart 2017, ECLLNL:
RBAMS:2017:1971. Zie ook TwCU 2017/2, pag. 75 ev.
Samenvatting van de casus:

CS heeft krediet verleend aan OSX. In de kredie-
tovereenkomsten is (0.m.) bepaald dat in het geval
van een ‘Event of Default’ Cs gehouden is tot vergoe-
ding van de advocaatkosten die CS naar aanleiding
van de default maakt.

Vo6or 28 april 2015 was er al sprake van een default.
Op 28 april 2015 wordt aan OSX (voorlopige) surse-
ance van betaling verleend, die op 15 juli 2015 wordt
‘omgezet’ in een faillissement. Op de verificatiever-
gadering van 5 november 2015 betwist de curator de
door CS ingediende vordering van CS voor zover het
de door haar gemaakte advocaatkosten na 28 april
2015 betreft. Er volgt een renvooiprocedure, waar-
in CS stelt dat zij recht heeft op vergoeding van die
kosten, ongeacht of die kosten tijdens de surseance
of het faillissement zijn of zullen worden gemaakt.

De rechtbank stelt vervolgens prejudiciéle vragen

aan de Hoge Raad:

1. dienen, mede gelet op het fixatiebeginsel en art.
249 Fw, vorderingen die zijn ontstaan op of nade
dag waarop aan de schuldenaar surseance van
betaling is verleend (maar vo6r de dag waarop
de schuldenaar in staat van faillissement is ver-
klaard) in het faillissement te worden erkend?

2. dienen, mede gelet op de in rechtsoverweging
3.7.2 van het Koot Beheer/Tideman q.q. gefor-
muleerde rechtsregel, de vorderingen van een
schuldeiser die voortvloeien uit een op de dag
waarop aan de schuldenaar surseance van be-
taling is verleend reeds met de schuldenaar
bestaande rechtsverhouding maar die zijn
ontstaan op of na die dag, althans op of na de
dag waarop de schuldenaar in staat van faillis-
sement is verklaard, maar steeds voor de dag
waarop het faillissement eindigt, in het faillis-
sement te worden erkend?

3. maakt het voor het antwoord op vraag 2. uit
of op de dag waarop aan de schuldenaar sur-
seance van betaling is verleend, althans op de
dag waarop de schuldenaar in staat van faillis-
sement is verklaard, het ontstaan, althans de
omvang, van de bedoelde vordering niet zeker
was?

4. maakt het voor het antwoord op vraag 2. uit of
het ontstaan en/of de omvang van de bedoelde
vorderingen het gevolg was van handelingen
van de schuldeiser (dan wel van handelingen
van diens zijde) tijdens de surseance van beta-
ling, althans het faillissement?

5. hoe en wanneer dienen, mede gelet op de be-
langen van de overige schuldeisers en de schul-
denaar, na de verificatievergadering ontstane
vorderingen te worden geverifieerd?

De Hoge Raad neemt als uitgangspunt dat het fail-
lissement geen invloed heeft op bestaande weder-
kerige overeenkomsten en dan ook niet leidt tot
wijziging van de daaruit voortvloeiende verbin-
tenissen. Daarmee is, aldus de Hoge Raad, echter
nog niet beslist hoe deze verbintenissen in faillisse-
ment moeten worden behandeld. Die behandeling
hangt mede af van het fixatiebeginsel.

Ten aanzien van bestaande wederkerige overeen-

komsten is het bepaalde in art. 37 en 37a Fw van

toepassing, waarbij geldt dat de faillissementstoe-
stand de curator niet de bevoegdheid geeft om een
door de schuldenaar v6ér het faillissement ver-
richte prestatie (‘actief’) ongedaan te maken of een
voortdurende prestatie voor zover die bestaat uit
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een dulden of nalaten te be€indigen (zie Berzona-ar-
rest: ECLI:NL:HR:2014:1681 r.0. 3.6.4)
Het gestelde in de vorige alinea geldt in beginsel ook
voor verbintenissen die eerst tijdens het faillisse-
ment ontstaan, maar voortvloeien uit een bestaan-
de overeenkomst. Het verifiéren van vorderingen
die tijdens het faillissement ontstaan, mag niet in
strijd komen met het fixatiebeginsel. Dat beginsel
staat niet zonder meer eraan in de weg dat tijdens
een faillissement uit een bestaande overeenkomst
nog nieuwe vorderingen ontstaan die voor verifi-
catie in aanmerking komen. Het fixatiebeginsel
brengt echter wel mee dat verificatie van dergelijke
nieuwe vorderingen uitsluitend mogelijk is indien
en voor zover zij reeds besloten lagen in de rechts-
verhouding zoals die bij het intreden van het fail-
lissement bestond. Dat laatste is het geval indien
de nieuwe vorderingen geen uitbreiding opleveren
van de aanspraken die deze schuldeiser op grond
van die rechtspositie op dat tijdstip al had. Voor zo-
ver er wel sprake is van een dergelijke uitbreiding,
komen die vorderingen niet voor verificatie in
aanmerking, behoudens voor zover de boedel ten
gevolge van het ontstaan ervan is gebaat (zie art.
24 Fw). Niet valt in te zien, aldus de Hoge Raad, het
voorgaande te beperken tot vorderingen die voort-
vloeien uit wederkerige overeenkomsten. Het geldt
dus ook voor andere ten tijde van het intreden van
het faillissement bestaande rechtsverhoudingen
(bijvoorbeeld die uit onrechtmatige daad).
De Hoge Raad overweegt dat hij in het arrest Koot
Beheer/Tideman gq.q. in r.o. 3.6.1. niet bedoeld heeft
anders te oordelen dan in de vorige alinea is weer-
gegeven. De bedoelde rechtsoverweging is te ruim
geformuleerd en dient dus met de in de vorige ali-
nea genoemde beperking te worden gelezen. Dat-
zelfde geldt voorr.o.3.7.2 in dat arrest. De genoemde
overwegingen hebben dus geen betrekking op een
vordering die eerst tijdens faillissement ontstaat en
waarvan de toelating in het faillissement in strijd
zou komen met het fixatiebeginsel.

Ten behoeve van de praktijk gaat de Hoge Raad ver-

volgens in op de betekenis van het voorgaande voor

duurovereenkomsten en vorderingen tot betaling
van schadevergoeding.

Duurovereenkomsten. Als voorbeelden van duur-

overeenkomsten noemt de Hoge Raad de volgende

voorbeelden:

a. eenduurverplichting van de schuldenaar, zoals
het verschaffen van huurgenot of een verplich-
ting die voortvloeit uit een aan hem verleende
licentie;

b. eenperiodieke verplichting van de schuldenaar
waarvoor de wederpartij geen prestatie meer
verschuldigd is, zoals bijvoorbeeld een maan-
delijkse verplichting van de schuldenaar waar-
bij de wederpartij bij jaarabonnement vooruit
heeft betaald;

c. eenperiodieke verplichting van de schuldenaar
die de tegenprestatie vormt van de uitvoering
van een duurverplichting door de wederpartij,
zoals betaling van huur of een licentievergoe-
ding;

d. een (al dan niet periodieke) verplichting van de
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schuldenaar die de tegenprestatie vormt van
en telkens eerst wordt verschuldigd na en door
een (al dan niet periodiek) door de wederpartij
te verrichten prestatie, zoals de verplichting tot
het betalen van onderhoudswerkzaamheden
die de wederpartij in het kader van een raamo-
vereenkomst verricht.
Ad a.: Deze verplichting blijft tijdens het faillisse-
ment doorlopen; zie Tiethoff q.q./NMB (ECLL:NL:HR:
1989:AD0995) en Berzona (ECLI:NL:HR:2014:1681). De
curator heeft niet de mogelijkheid deze verplich-
ting niet na te komen. Hij kan wel gebruik maken
van een eventueel in de overeenkomst of de wet ge-
regelde mogelijkheid tot beéindiging.
Ad b.: De hieruit voortvloeiende vordering kan ge-
verifieerd worden met toepassing van het bepaalde
in art. 131 Fw.
Ad c.: Zolang de wederpartij diens verplichting
blijft nakomen, blijft daarom telkens de tegenpres-
tatie door de schuldenaar verschuldigd. De vorde-
ring van de wederpartij komt dus voor verificatie
in aanmerking. Indien de voortzetting van de over-
eenkomst niet in het belang van de boedel is dient
de curator die zo spoedig (als) mogelijk te beéindi-
gen.
Ad d.: Hierbij moet onderscheid gemaakt worden:
Als de wederpartij verplicht is in de toekomst pres-
taties te verrichten dan is die situatie gelijk aan die
van c. Als de wederpartij wel de mogelijkheid had,
maar niet de verplichting tot het verrichten van
diens prestatie(s), dan komt diens daaruit voort-
vloeiende vordering niet voor verificatie in aan-
merking, want in dat geval breidt die wederpartij
diens aanspraken tijdens het faillissement uit door
na het intreden daarvan, zonder daartoe gehouden
te zijn, nadere prestatie te verrichten die nieuwe
vorderingen opleveren, hetgeen in strijd is met het
fixatiebeginsel.
Schadevergoeding. Vorderingen tot betaling van
schadevergoeding die tijdens het faillissement
ontstaan kunnen voor verificatie in aanmerking
komen indien deze voortvloeien uit een reeds be-
staande rechtsverhouding en die verificatie niet in
strijd komt met het fixatiebeginsel, zoals hierboven
beschreven. In een dergelijk geval is niet van be-
lang of de schade pas ontstaat, of de omvang daar-
van pas duidelijk wordt, tijdens het faillissement.
Met betrekking tot de schadevergoeding wegens
van niet-nakoming van een verbintenis uit over-
eenkomst is art. 37a Fw van toepassing. Bestaat er
grond voor vernietiging of ontbinding van de over-
eenkomst tijdens het faillissement dan kunnen de
daaruit voortvloeiende vorderingen ter verificatie
worden ingediend ook voor zover die betrekking
hebben op de nakoming van de overeenkomst na
het intreden van het faillissement.
Een voor verificatie in aanmerking komende vor-
dering tot schadevergoeding kan als zodanig zijn
neergelegd in een bij het ingaan van het faillisse-
ment bestaande overeenkomst — zie BaByXL (ECLL:
NL:HR:2005:AT2650) — of direct uit de wet voort-
vloeien — zie Koot Beheer/Tidemanq.q. — waarin de
schuldenaar ex art. 7:224 BW de verplichting had
het gehuurde bij het einde van de huur te herstellen.
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Het voorgaande laat onverlet dat een contractueel
beding dat een partij aanspraak heeft op schade-
vergoeding of een boete onder omstandigheden
niet jegens de boedel kan worden ingeroepen;
zie Megapool (ECLI:NL:HR:2013:BY9087), Romania
(ECLI:NL:HR:2013:1244) en Papierfabrieken Van Gel-
der (ECLI:NL:HR:1990:AC2325). Daarnaast staan de
curator de algemene middelen ten dienste om tegen
een dergelijk beding op te treden, zoals matiging
van een boete (art. 6:94 lid 1 BW) en/of de beperken-
de werking van de redelijkheid en billijkheid (art.
6:2481id 2 BW).
Voor vorderingen ten aanzien waarvan de sursean-
ce werking heeft, geldt in de gevallen als bedoeld in
art. 249 Fw het bovenstaand ook vanaf het moment
van het ingaan van de surseance.
Als de waarde van de na faillietverklaring ontstane
vorderingen onzeker is, zijn de in de art. 131 en 133
Fw voortvloeiende regels van overeenkomstige toe-
passing. Die vorderingen dienen op de in art. 108 lid
1, aanhef en onder 1 Fw bepaalde moment ter verifi-
catie te worden ingediend, ook voor zover het gaat
om vorderingen die nog tijdens maar na de verifica-
tievergadering zullen ontstaan.
In deze zaak handelt het om een beding (het ‘Event
of Default’) dat strekt tot schadevergoeding, als
hierboven beschreven, en niet om vorderingen die
tijdens een faillissement uit een duurovereenkomst
ontstaan. Een dergelijke vordering tot schadever-
goeding (wegens wanprestatie) komt voor verifica-
tie in aanmerking binnen de hierboven genoemde
grenzen. Daarbij is niet van belang of de schade pas
ontstaat of de omvang daarvan pas duidelijk wordt
tijdens de surseance of het (daaropvolgende) faillis-
sement.
De vragen 1. tot en met 3. worden vervolgens door
de Hoge Raad als volgt beantwoord:
Vorderingen die zijn ontstaan tijdens een
faillissement of een daaraan voorafgaan-
de surseance komen in beginsel niet voor
erkenning in aanmerking, omdat dat in
strijd zou zijn met het fixatiebeginsel. Zij
moeten echter wel worden erkend indien
en voor zover zij besloten lagen in een ten
tijde van het ingaan van dat faillissement
of die surseance reeds bestaande rechtspo-
sitie van de schuldeiser, zodat geen sprake
is van een uitbreiding van aanspraken die
in strijd komt met het fixatiebeginsel. In dat
geval maakt het niet uit of het ontstaan of
de omvang van de vordering op het moment
van het ingaan van de surseance nog niet
zeker was.
Het antwoord op vraag 4. luidt:
Als een vordering ontstaat of in omvang
toeneemt als gevolg van handelingen (aan
de zijde) van de schuldeiser, staat dit in de
weg aan de verificatie van de vordering (in
deze omvang) indien dit ontstaan of deze
toename van de omvang moet worden aan-
gemerkt als een uitbreiding van de aanspra-
ken zoals die ten tijde van het ingaan van
de surseance (of van een niet op surseance
aansluitend faillissement) al bestonden of

in de rechtspositie van deze schuldeiser be-
sloten lagen.

Ten slotte het samengevatte antwoord op vraag 5:
Als de waarde van de na faillietverklaring
ontstane vorderingen onzeker is, zijn de in
art. 131 en 133 Fw voortvloeiende regels van
overeenkomstige toepassing. Die vorderin-
gen dienen op de in art. 108 lid 1, aanhef en
onder 1 Fw bepaalde moment ter verificatie
teworden ingediend, ook voor zover het gaat
om vorderingen die nog tijdens maar na de
verificatievergadering zullen ontstaan.

Rechtbank Rotterdam 23 maart 2018, ECLI:NL:
RBROT:2018:2621

Op 27 september 2016 is X, een natuurlijk persoon,
bij verstek in staat van faillissement verklaard.
Hij verzoekt de rechtbank dat faillissement op te
heffen onder het gelijktijdig uitspreken van de toe-
passing van de WSNP. Ten aanzien van dat verzoek
adviseert de curator positief.

Tijdens de behandeling van het verzoek op 15 maart
2018 verklaart X dat hij de brief van de griffier ex
art. 3 lid 1 Fw indertijd heeft ontvangen en er be-
wust voor gekozen heeft bij de behandeling niet
aanwezig te zijn. Daarnaast heeft hij verklaard de
Nederlandse taal niet goed te beheersen en dat hij
geen hulp heeft ingeroepen na de ontvangst van de
brief van de griffier.

De rechtbank verklaart X niet-ontvankelijk in zijn
verzoek, want het is zijn eigen risico als hij de Ne-
derlandse taal niet (voldoende) machtig is en daar-
om de brief van de griffier niet (goed) heeft begre-
pen. Het had op de weg van X gelegen iemand in te
schakelen om hem te helpen.

Hoge Raad 30 maart 2018, ECLI:NL:HR:2018:471

X is op verzoek van diens schuldeiser Z op 22 juli
2008 door de rechtbank in staat van faillissement
verklaard, met aanstelling van mr. J. tot curator.
Een andere schuldeiser van X, te weten V, had voor-
afgaande aan het faillissement conservatoir beslag
gelegd op onroerende zaken van X, waarvan de
hoofdzaak nog aanhangig was ten tijde van de fail-
lietverklaring.

X gaat van de faillietverklaring in hoger beroep. De
vorderingen van o.m. Z en V zijn door de curator
geplaatst op de lijst van voorlopig erkende credi-
teuren. Daarnaast heeft het curator, na verkregen
machtiging van de rechter-commissaris, de on-
roerende zaken, waarop het beslag namens V lag,
verkocht en geleverd op 13 augustus 2008. Op 15 au-
gustus is de koopsom, na aftrek van hetgeen o.m.
de Rabobank toekwam, op de derdengeldrekening
van de curator gestort.

Tijdens de behandeling in hoger beroep heeft de
curator aangevoerd dat X met Z een minnelijke re-
geling heeft getroffen en dat het zich op zijn der-
dengeldrekening bevindende bedrag voldoende is
om alle faillissementskosten te voldoen alsmede
de vorderingen van alle (voorlopig) erkende credi-
teuren en dat er dan nog voldoende geld aanwezig
is ter reservering van de betwiste vorderingen. Op
grond van het voorgaande stelt de curator zich op
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het standpunt dat X niet langer verkeert in de toe-
stand dat hij heeft opgehouden te betalen.

Het Hof verenigt zich met dat standpunt en vernie-
tigt het vonnis van faillietverklaring.

Bij brief van 22 augustus 2008 deelt de curator aan
de advocaat van V mee, samengevat, dat er met de
advocaat van X is afgesproken dat die op zich heeft
genomen het totale crediteurenbestand van X af te
wikkelen. De curator geeft de advocaat van V als
advies om contact op te nemen met de advocaat van
X.

Dat advies wordt door V en/of haar advocaat niet
opgevolgd. V zet de aanhangige hoofdzaak voort
hetgeen tot een toewijzend vonnis leidt op 18 no-
vember 2009. Vervolgens neemt de advocaat van V
contact op met de curator met het verzoek het toe-
gewezen bedrag te betalen.

Bij brief van 25 november 2009 deelt de curator mee
welke afspraken er in augustus 2008 zijn gemaakt
met de advocaat van X en dat het gegenereerde ac-
tief, na aftrek van de faillissementskosten, inder-
tijd is overgemaakt naar de derdengeldrekening
van de advocaat van X.

Vervolgens wordt door de advocaat van V de advo-
caat van X verzocht het toegewezen bedrag te beta-
len, aan welk verzoek niet wordt voldaan, waarop
beslag wordt gelegd op de derdengeldrekening van
de advocaat van X. Dan blijkt dat er zich geen actief
van X meer op die derdengeldrekening aanwezig is.
De volgende stap is dat V de curator pro se tot scha-
devergoeding aanspreekt, omdat die onrechtmatig
jegens haar heeft gehandeld door er niet voor te
zorgen dat er geld voor haar was gereserveerd.

De rechtbank wijst de vordering van V af, maar het
Hof vernietigd dat vonnis en wijst het alsnog toe,
waarbij het Hof 80% eigen schuld bij V heeft aan-
genomen.

In cassatie voert de curator als middel aan, samen-
gevat, dat het Hof heeft miskend dat het de gefail-
leerde — X- en niet de curator is die in het kader van
het door hem ingestelde hoger beroep tegen de fail-
lietverklaring tracht om een minnelijke regeling te
treffen. De rol van de curator is slechts om het Hof
te informeren over de haalbaarheid van een derge-
lijke regeling.

Dat middel slaagt.

De HR overweegt dat het hier gaat om een vernie-
tiging van een faillissement in hoger beroep op de
grond dat de schuldenaar niet (of niet langer) ver-
keert in de toestand van te hebben opgehouden te
betalen. In casu is de vernietiging erop gebaseerd
dat de schuldenaar een minnelijke regeling heeft
getroffen met de aanvrager van het faillissement,
dat hij over voldoende middelen beschikt om alle
andere schuldeisers en de faillissementskosten te
voldoen, en dat hij tot die voldoening zal overgaan.
Het bewerkstelligen van de vernietiging van een
faillissement behoort niet tot de wettelijke taak
van een curator, aldus de HR. Wel behoort het tot
zijn taak dat hij de rechter, die moet oordelen over
een door de schuldenaar ingesteld rechtsmiddel,
informeert over de toestand van de boedel en dus
onder meer inlichtingen geeft die van belang zijn
voor de beoordeling of de schuldenaar zich al dan
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niet (nog) bevindt in de toestand van te hebben op-
gehouden te betalen.
Volgt vernietiging en verwijzing.
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