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Beschikken door de failliet en betalen aan
de failliet

Prof. mr. B. Wessels*

1 Inleiding

Het faillissement is als de natuur. Het neemt en geeft. Door de faillietver-
klaring wordt van de de schuldenaar van rechtswege de beschikking en het
beheer over zijn tot het faillissement behorend vermogen afgenomen, zie
artikel 23 Faillissementswet (Fw). De faillietverklaring doet het faillisse-
ment aanvangen en de curator is vanaf de dag der faillietverklaring belast
met ‘het beheer en de vereffening van de failliete boedel’, aldus artikel 68
lid 1 Fw. Uit de bewoordingen volgt dat aan de gefailleerde het ‘beheer’ over
zijn tot de boedel behorende goederen wordt ontnomen. Het beheer van de
boedel komt aan de curator toe en wel exclusief.! De gefailleerde verliest zijn
beschikkings- en beheersbevoegdheid, maar hij blijft handelingsbevoegd,
dat wil zeggen dat hij de bevoegdheid behoudt rechtshandelingen aan te
gaan, waarmee hij niet de boedel, maar zich wel persoonlijk bindt.? Ik kom
hier zo op terug.

In deze bijdrage bespreek ik vanuit en vermogensrechtelijk perspectief het
aan de Faillissementswet ten grondslag liggende systeem betreffende de
verdeling van de beschikkingsbevoegdheid tussen de gefailleerde en de
faillissementscurator. Vanuit dit stelsel ga ik vervolgens in op de vraag of de
gefailleerde de boedel kan binden en zo ja, onder welke voorwaarden. Ten
slotte komt het vraagstuk aan de orde van de betaling die door een derde op
de dag van de faillietverklaring of daags daarna aan de gefailleerde wordt
gedaan en de rol die de publicatie van het vonnis van faillietverklaring
daarbij speelt.

*  Hoogleraar Internationaal insolventierecht Faculteit der Rechtsgeleerdheid Universiteit
Leiden en redacteur van dit tijdschrift.

1 Debeheersbevoegdheid van de curator is op basis van art. 68 jo. art. 25 lid 1 een exclusieve,
aldus HR 29 april 2005, JOR 2005/180 m.nt. Van Mierlo.

2 Bij surseance van betaling verliest de schuldenaar niet de beschikking en het beheer over
de boedel, maar hij behoeft de medewerking van de bewindvoerder voor handelingen die
de boedel kunnen binden, zie art. 228 lid 1 Fw. Evenals gedurende faillissement verliest
bij toepassing van de schuldsaneringsregeling de schuldenaar de bevoegdheid om met
betrekking tot de boedel beheers- en beschikkingshandelingen te verrichten, zie art. 296
lid 1 Fw. De gesaneerde blijft evenwel zelfstandig bevoegd tot het verrichten van rechts-
handelingen (art. 297 lid 1 Fw), maar hij heeft niettemin voor een drietal ‘bezwarende’
rechtshandelingen de toestemming van de bewindvoerder nodig (art. 297 lid 2 Fw). Tenzij
verder anders aangegeven, verwijzen artikelen naar de Faillissementswet.
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2 Beschikkingsbevoegdheid van de schuldenaar

De strekking van artikel 23 Fw is dat vanaf de dag van het faillissement de
gefailleerde niet langer handelingen kan verrichten die zijn vermogen (in
de zin van art. 20 Fw) raken. De bepaling is daarmee een uitwerking van
het beginsel dat door het intreden van het faillissement de rechtspositie
van alle bij de boedel betrokkenen onveranderlijk wordt. In literatuur en
rechtspraak heet dit: het fixatiebeginsel 3 Het weerspiegelt de kernidee van
de wet dat de schuldenaar met zijn handelingen (rechtshandelingen; een
door hem gepleegde onrechtmatige daad) geen invloed meer heeft op (de
samenstelling en waarde van) de boedel.4 Dit is alleen anders indien een na
faillissement door de schuldenaar aangegane verbintenis de boedel baat,
zie artikel 24 Fw.

2.1 Verlies van rechtswege van beschikkingsbevoegdheid

Zoals aangegeven, is de curator exclusief belast met het beheer en de veref-
fening van de failliete boedel. Beheer en vereffening omvatten beide de fei-
telijke macht en de zeggenschap over de goederen, alsmede de bevoegdheid
de boedel rechtens te binden.s De beschikkingsbevoegdheid tijdens de ver-
effening wordt in artikel 175 lid 1 Fw verondersteld en ten aanzien van aan
de vereffening voorafgaande handelingen, waarbij activa te gelde worden
gemaakt, verschaft artikel 101 Fw de grondslag.® Op de dag van de failliet-
verklaring derhave ‘verliest de schuldenaar van rechtswege de beschikking
en het beheer over zijn tot het faillissement behorend vermogen’ (aldus de
tekst van art. 23 Fw), dat wil zeggen: verlies van zijn goederenrechtelijke
bevoegdheden (tot beschikking, tot het stellen van bezitsacties, tot revin-
dicatie) en van zijn verbintenisrechtelijke bevoegdheden (die in beheer
over zijn vermogen tot uitdrukking komt). Deze komen volgens het stelsel
van de Faillissementswet (art. 68 en 101 Fw) van rechtswege bij de curator
te berusten. De gefailleerde schuldenaar blijft echter van de afzonderlijke
boedelgoederen eigenaar (rechthebbende). De curator is van rechtswege

Zie HR 17 februari 1995, NJ 1996, 471 en HR 26 juni 1998, NJ 1998, 745.
‘De schuldenaar moet het gelegde beslag eerbiedigen en mag niets verrichten wat ten
praejudicie daarvan kan strekken’, zie de MvT in: Van der Feltz, Geschiedenis van de Wet

Sow

op het faillissement en de surséance van betaling, bewerkt door G.W. baron van der Feltz, deel I
(1896), heruitgave bewerkt door S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Faber, Serie Onderneming en Recht;
Deel 2-1, Zwolle: Tjeenk Willink 1994 (nader aan te halen als: Van der Feltz1 (1896)), p. 340.

5 Vergelijk Verstijlen, De faillissementscurator. Een rechtsvergelijkend onderzoek naar de taak,
bevoegdheden en persoonlijke aansprakelijkheid van de faillissementscurator (diss. Tilburg),
1998, p. 137 e.V.

6  Zulks in de ruime uitleg die HR 27 augustus 1937, NJ 1938, 9, daaraan geeft. Zie Wessels
Insolventierecht III (2008), par. 7012 e.v.
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bevoegd in eigen naam (in kwaliteit, q.q.) over goederen van een ander te
beschikken’

2.2 Tijdstip

De wetgever heeft niet geregeld dat eerst van het ogenblik (het uur en de
minuut) van de faillietverklaring af het beschikkings- en beheersrecht
voor de failliet verloren gaan, maar hij heeft bepaald dat dit tijdstip eerder
ligt, namelijk ‘van de dag waarop de faillietverklaring wordt uitgesproken,
die dag daaronder begrepen’ (art. 23 Fw). Voor deze benadering is gekozen,
omdat het dikwijls moeilijk is nauwkeurig het tijdstip vast te stellen waarop
de gefailleerde op de dag van diens faillietverklaring een rechtshandeling
heeft verricht.® Deze retroactieve werking van de faillietverklaring wordt
wel aldus uitgedrukt dat het beslagelement van het faillissementsvonnis
terugwerkende kracht heeft tot 0o.00 uur van de dag van de faillietverkla-
ring.?

Indeliteratuuris erop gewezen dathet moment van intreden van genoemde
rechtsgevolgen niet gekoppeld is aan het moment van publicatie van het
faillissementsvonnis in het bij de rechtbank gehouden openbaar register
(art. 19 Fw). Er is voor gepleit dat de hoofdregel zou moeten zijn dat eerst
door de inschrijving van het faillissementsvonnis dit vonnis constitutief
werkt.** Deidee om de beschikkingsbevoegdheid van de schuldenaar tussen
de datum van de faillietverklaring en die van de publicatie van het vonnis
te continueren, verdient echter geen navolging. De huidige regeling voor-
komt dat na faillietverklaring de curator met een lastig toe te passen actio
pauliana (art. 42 e.v. Fw) weggemaakt vermogen in de boedel moet zien te
herkrijgen. Voorts hebben derden er juist baat bij dat de schuldenaar niet de
vrije beschikking over zijn goederen heeft, aangezien deze tot de failliete
boedel behoren. Een andere opvatting zou ook ten detrimente gaan van het
voortvarend optreden van de curator gedurende de eerste dagen van het
faillissement.

7 Overhetkaraktervandeaandefaillissementscurator toekomende (beschikkings)bevoegd-
heid, zie Struycken, De numerus clausus in het goederenrecht (diss. Nijmegen), 2007, p. 576
ev.enp. 606.

Vergelijk de MvT in: Van der FeltzI (1896), p. 359.

9 Vergelijk Gras,Kracht en gezag van gewijsde. De rechtskracht van einduitspraken van de burger-
lijke rechter (diss. Amsterdam UvA), 1994, p. 17, die mede om deze reden het ‘vonnis’ kwalifi-
ceert als een ‘eigenlijke’ beschikking.

10 Gras, t.a.p.
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3 Bevoegdheid van de schuldenaar ten aanzien van
niet ‘tot het faillissement behorend vermogen’

De schuldenaar verliest volgens artikel 23 Fw de beschikking en het beheer
over zijn ‘tot het faillissement behorend vermogen’. Uit de aangehaalde
bewoordingen volgt dat de gefailleerde beschikkings- en beheersbevoegd
blijft ten aanzien van het vermogen dat buiten het faillissement blijft.
Daarover maak ik hierna enkele kanttekeningen.

3.1 Buiten het faillissement vallende goederen

De buiten het faillissement vallende goederen zijn in het bijzonder de in
artikel 21 Fw vermelde goederen.” Ook het in artikel 22a genoemde drie-
tal rechten ten aanzien van een overeenkomst van levensverzekering valt
buiten de boedel. Van slechts twee van die rechten (de bevoegdheid tot uit-
oefening van het recht tot afkoop en het recht tot wijziging van de begunsti-
ging) wordt van rechtswege aan de curator de uitoefening toegekend. Voor
deze uitoefening behoeft de curator de toestemming van de rechter-com-
missaris (art. 22a lid 2 eerste zin Fw). Het derde recht (recht om de levens-
verzekering te belenen) valt buiten de boedel, maar de uitoefening van dat
recht wordt in artikel 22a lid 2 Fw niet aan de curator opgedragen. Het komt
derhalve aan de schuldenaar toe. Tot overdracht van de verzekering is de
curator bevoegd, maar hij behoeft daartoe schriftelijke toestemming van
de verzekeringnemer (art. 22a lid 2 tweede zin Fw).»

Voorts vallen buiten de boedel de hoogstpersoonlijke, aan de schuldenaar
verknochte goederen, zoals bepaalde pensioenrechten, hetrecht van vrucht-
genot van het vermogen van het minderjarige kind (dat de ouder ingevolge
art. 1:251 BW heeft), het recht van gebruik en bewoning, het wilsrecht tot
het instellen van een smartengeldvordering, de aan een auteursrecht ver-
bonden persoonlijkheidsrechten, een kwalitatieve verbintenis die slechts
voor de oorspronkelijk gerechtigde relevant is® en een persoonsgeboden

11 Deze omvatten onder meer niet aan beslag ex art. 447, nr. 1-3 Rv, onderhevige goederen,
zoals ‘beddegoed’, ‘gereedschappen’ en de ‘in huis voorhanden zijnde voorraad spijs en
drank, dienende tot de behoefte van het huisgezin, gedurende een maand’ en ‘de toerus-
ting van de leden van de krijgsmacht volgens hun dienst en rang’. Bestanddelen als ‘soldij’
en ‘bezoldiging’ e.d. vallen buiten de boedel indien en voor zover de rechter-commissaris
zulks bepaalt. Tegen die beschikking staat geen beroep open (art. 671lid 1 Fw).

12 Uitvoerig hierover De Boer en Delfos, Insolventie en verzekering, VrA 2008/2, p. 5 e.v.

13 Zie HR 24 april 1992, NJ 1993, 610. Het recht kan niet te gelde worden gemaakt, zie art. 3:226
lid 4 BW.

14 De gerealiseerde aanspraken die uit een dergelijke vordering voortvloeien, vallen in de
boedel, zie Rb. Dordrecht 16 mei 1984, NJ 1985, 505.

15 Art. 25 Auteurswet.

16 Indeze zin Van Oostrom-Streep, De kwalitatieve verplichting (diss. Utrecht), 2006, p.161.
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budget, dat (slechts) een wilsrecht schept tot het verkrijgen van een zorg-
uitkering.”

3.2 Vennootschapsrechtelijke bevoegdheden

Verder vallen buiten de boedel de niet-vermogensrechtelijke rechtspersoon-
lijke bevoegdheden.”® Dit behoeft enige toelichting. Faillissement staat niet
in de weg aan de uitoefening van bevoegdheden die naar hun aard zijn
verbonden aan de hoedanigheid van statutair bestuurder van een bv of
als aandeelhouder. In 1999 heeft de Hoge Raad hierover een principiéle uit-
spraak gedaan. Hij moest de vraag beantwoorden of de curator dan wel het
bestuur van de gefailleerde rechtspersoon bevoegd is in een enquéteproce-
dure op voet van artikel 2:344 ev. BW de rechtspersoon te vertegenwoordi-
gen.® De Hoge Raad beslist dat dit het bestuur is. Door het faillissement van
de rechtspersoon, aldus de Hoge Raad:

‘[...] is noch haar handelingsbevoegdheid noch de vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid van haar bestuur teloor gegaan. Artikel 23 van de
Faillissementswet bepaalt dat de schuldenaar door de faillietverkla-
ring van rechtswege de beschikking en het beheer over zijn tot het
faillissement behorend vermogen verliest. Zulks houdt echter nietin
dat indien de schuldenaar van mening is dat de curator in zijn fail-
lissement een bevoegdheid uitoefent die niettegenstaande het fail-
lissement bij de schuldenaar is gebleven, deze het recht zou missen
zich in rechte te verzetten tegen het handelen van de curator te dier
zake’.

De geciteerde rechtsoverweging volgt de doctrine die in het bijzonder het
laatste decennium van de vorige eeuw naar voren heeft gebracht dat de
‘persoon’ van de gefailleerde rechtspersoon niet door een faillissement
wordt geraakt. Faillissement richt zich immers op (de vereffening of de
liquidatie van) het vermogen van het rechtssubject. Het subject zelf, in casu
de rechtspersoon, blijft rechtsbevoegd en zijn organen behouden in begin-
sel na de faillietverklaring hun rechtspersonenrechtelijke bevoegdheden.
Faillissement bewerkstelligt natuurlijk wel dat de rechtspersoon (c.q. haar
organen) geen handelingen meer kan verrichten die de boedel binden.>

17 Zie Vzr.Rb. Amsterdam 8 juni 2006, NJF 2006, 432.

18 Hetzelfde geldt ten aanzien van niet-vermogensrechtelijk personen- of familierechtelijke
bevoegdheden, zoals het recht op naamswijziging, maar deze laat ik thans buiten beschou-
wing.

19 HR19 mei1999, JOR1999/170.

20 Zie bijvoorbeeld Kortmann, De positie van de vennootschapsorganen, de ondernemings-
raad en de curator tijdens faillissement, in: Van vennootschappelijk belang (Maeijer-bun-
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In het aangehaalde arrest wordt tevens beslist dat de bevoegdheid om een
enquéte te verzoeken geen vermogensrecht ex artikel 3:6 BW is, maar dat
aan een dergelijk verzoek het karakter kan worden gegeven:

‘[...] van een daad van beheer met betrekking tot een vermogensbe-
standdeel, tot welk beheer, indien dat vermogensbestanddeel in een
failliete boedel is begrepen, krachtens art. 68 van de Faillissements-
wet de faillissementscurator bevoegd is’.

Indien een gefailleerde bv een holding is die alle aandelen in een aan-
tal dochter-bv’s houdt, is volgens de Hoge Raad niet in het geding ‘de uit-
oefening van een bevoegdheid door een aandeelhouder’ en dus niet ‘de
uitoefening van een vennootschapsrechtelijke bevoegdheid’, maar wel ‘de
bevoegdheid van [de holding] op grond van haar hoedanigheid van houd-
ster van aandelen in van haar te onderscheiden andere vennootschappen
en uit te oefenen tegenover die andere vennootschappen’. Doordat de aan-
delen in de dochters bestanddelen van het vermogen van de schuldenaar
(de gefailleerde holding) vormen, betreft het enquéteverzoek een daad van
beheer over een bestanddeel (de aandelen als vermogensrechten) van het
faillissementsvermogen, tot welk beheer de curator van de holding op voet
van artikel 68 Fw bevoegd is:

‘De omstandigheid dat de bevoegdheid te verzoeken om een enquéte
op zich zelf geen vermogensrecht is, sluit niet uit dat de aandeel-
houder met zulk een verzoek kan beogen een vermogensbelang te
dienen’

Het (vertegenwoordigingsbevoegd blijvende) bestuur zal zich dan ook niet
tegen een vermeende bevoegdheidsoverschrijding door de curator in haar
faillissement kunnen verzetten, maar zal op voet van artikel 69 lid 1 Fw
kunnen trachten bij de rechter-commissaris een bevel te verkrijgen tot het
zich doen onthouden door de curator van het uitoefenen van de enquéte-
bevoegdheid. Ik merk hierbij op dat als een failliete vennootschap in rechte
wordt betrokken betekening op de voet van artikel 50 Wetboek van Burger-
lijke Rechtsvordering (Rv) dient plaats te vinden aan haar kantoor of aan
de woonplaats van een van haar bestuurders. Het faillissement is immers
beperkt tot het vermogen van de boedel. Betekening aan het kantoor van de
curator leidt tot nietigheid van de dagvaarding (art. 121lid 3 Rv).»

del, 1988, p. 103 e.v;; dezelfde, Preadvies Vereeniging ‘Handelsrecht’ 1993, p. 98 e.v;; Kort-
mann, annotatie onder HR 19 mei 1999, JOR 1999/171.
21 Indeze zin ook Loesberg, commentaar onder Ktr. Amsterdam 30 mei 2002, Tvl 2003, p. 75.

10
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De Hoge Raad beperkt schijnbaar de beheerstaak van de curator tot de
mogelijkheid van het uitoefenen van een niet-vermogensrechtelijke (recht-
personenrechtelijke) bevoegdheid, verbonden aan een boedelbestanddeel,
tot een uitoefening waarmee een vermogensbelang kan worden gediend. Ik
meen dat het beheer door de curator in beginsel alle bevoegdheden omvat
welke ex lege aan het vermogensbestanddeel kleven. In ieder geval is tot
een dergelijke beheersdaad te rekenen de uitoefening van het stemrecht op
de aandelen, terwijl de bevoegdheid tot het verzoeken van een enquéte ook
kan worden uitgeoefend indien de enquéte alleen betreft de vaststelling
van de verantwoordelijkheid voor een mogelijk blijkend wanbeleid (welke
als basis kan dienen voor een aansprakelijkstelling van bestuurders en van
commissarissen).?

Onlangs heeft de Hoge Raad zijn opvatting uit het arrest van 1999 herhaald.
In het arrest van 19 december 2008 neemt de Hoge Raad aan dat de curator
in het faillissement van de moedermaatschappij op grond van artikel 68
Fw bevoegd is de rechten uit te oefenen die zijn verbonden aan de onder zijn
beheer vallende aandelen in een dochtermaatschappij:

‘[..] indien en voorzover zulks past bij een goed beheer van de boedel
en daarmee vermogensrechtelijke belangen van de boedel worden
gediend (vgl. HR 19 mei 1999, nr. OK 69-II, NJ 1999, 670).’

De opvatting (in casu van de curatoren in het faillissement Air Holland
Charter B.V) ‘dat de curator in het faillissement van een vennootschap niet
de zeggenschapsrechten kan uitoefenen die zijn verbonden aan de aandelen
die deze vennootschap houdt’, omdat ‘dit handelen ook niet [past] in het
stelsel van de Faillissementswet’ wordt derhalve —terecht — verworpen.?
De Hoge Raad voegt toe dat het (in het voorgaande citaat genoemde) dienen
van de vermogensrechtelijke belangen van de boedel betekent:

‘[...] dat met de uitoefening van de hier bedoelde bevoegdheid in de
gegeven omstandigheden het daarmee beoogde resultaat had kun-
nen worden bereikt’.

Bedoelde resultaten —in het licht van deze uitspraak - zijn dat de curatoren
het in het onderhavige geval in hun macht hebben een algemene vergade-
ring van aandeelhouders van de dochter een besluit te doen nemen tot ont-

22 Zoook Van den Ingh, commentaar op HR 19 mei 1999, TvI1999, p.188.
23 HR19 december 2008, LIN: BG1117.
24 Vergelijk ook Wessels Insolventierecht IV (2008), par. 4439.

11
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binding en liquidatie van de desbetreffende rechtspersoon of tot uitkering
van een dividend.

4 Bij de gefailleerde blijvende bevoegdheden

Juridisch beschouwd wordt de gefailleerde schuldenaar niet handelingson-
bekwaam. Hij blijft zowel handelingsbevoegd als procesbevoegd.® Ik geef
van beide enkele voorbeelden.

41 Handelingsbevoegdheid

De gefailleerde verliest de beschikkings- en beheersbevoegdheid ten aan-
zien van het tot de faillissementsboedel behorende vermogen (ten aanzien
van de onderdelen waarvan hij ook eigenaar respectievelijk rechtheb-
bende blijft), maar hij blijft volkomen ‘rechtsbevoegd’, al is het beheer en de
beschikking over zijn in gerechtelijk beslag genomen vermogen hem tijdens
zijn faillissement ontnomen.*® Hij kan een koopovereenkomst aangaan en
daarvan nakoming vorderen. Hij kan ook met de curator overeenkomen dat
hij specifieke goederen, die tot de boedel behoren, ‘terugkoopt’ met steun
van derden (bijvoorbeeld familieleden).” Ook artikel 177 Fw veronderstelt
de handelingsbevoegdheid van de gefailleerde. De bepaling regelt dat de
faillissementscurator ten behoeve van de vereffening gebruik kan maken
van de diensten van de curator. De honorering die uit deze overeenkomst
van opdracht voortvloeit, wordt echter door de rechter-commissaris vastge-
steld, zie artikel 177 slot Fw.?®

4.2 Procesbevoegdheid

De schuldenaar blijft tijdens het faillissement bevoegd om als eiser of als
gedaagde in rechte op te treden, voor zover het rechtsvorderingen betreft
waarbij de boedel niet is betrokken, zoals bij een vordering tegen de schulde-
naar tot ontruiming van een woning, wegens een geschil over de reikwijdte
vande in artikel 21 Fw buiten het faillissement gelaten goederen, geschillen
over andere hiervoor in paragraaf 3.2 genoemde goederen of wegens de uit-
oefening van in het personen- of familierecht besloten liggende bevoegd-

25 Vergelijk de MvT bij Van der Feltz (1896) I, p. 360 e.v.: /[...] dat zijne bevoegdheid tot handelen
zelfs geheel intact blijft voor alles wat niet betreft den faillieten boedel, en dat hij ook zijne
persona standi in judicio in 't algemeen niet verliest’.

26 Aldus HR 21 januariigio, W 8970.

27 Oud voorbeeld: Hof Arnhem 17 januari 1911, W 9183.

28 Een gefailleerde kan ook als lasthebber worden aangesteld, zie Ktr. Nijmegen 27 februari
1959, NJ 1961, 20.

12
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heden. Het is echter niet uitgesloten dat de curator zich kan voegen of kan
tussenkomen, indien de boedel belang heeft in het rechtsgeding (art. 217 Rv)
dan wel dat hij, ook zonder opgeroepen te zijn, ‘het proces’ overneemt en de
gefailleerde buiten het geding doet stellen, zoals bedoeld in artikel 27 lid 3
Fw. Ik zou menen dat de curator zich niet kan verzetten tegen een eventu-
eel tegen de gefailleerde gewezen vonnis op de grond dat de boedel door
het vonnis wordt benadeeld (art. 376 Rv). Artikel 24 Fw (zie hierna) bewerk-
stelligt immers dat de boedel door handelingen van de gefailleerde niet
wordt geraakt. De schuldenaar kan zelf desgewenst zelfs een geldlening
aangaan.*

Het faillissement ontneemt de schuldenaar zijn beschikkings- en beheers-
bevoegdheid, maar artikel 23 Fw noch het faillissement zelf heeft de strek-
king de schuldenaar monddood te maken. Diverse malen is de gefailleerde
actief bij het faillissement betrokken. Als het om uitwinning van zijn ver-
mogen gaat en om de verdeling van het actief, heeft hij echter geen (beslis-
sende) stem. Ik wijs ter illustratie op het navolgende:

1 De rechtbank is krachtens artikel 6 Fw verplicht de schuldenaar, wiens
faillissement is aangevraagd, te horen, althans hem daartoe op te roe-
pen.

2 Bijheteinde van het faillissement is hij ook betrokken: artikel 16 lid 1 Fw
bepaalt dat de gefailleerde wordt gehoord of behoorlijk wordt opgeroe-
pen alvorens de opheffing van het faillissement te bevelen.

3 Bij de verificatie van vorderingen heeft hij de mogelijkheid ter verifica-
tievergadering (die hij verplicht is bij te wonen, art. 116 Fw) vorderin-
gen te erkennen (art. 121 lid 4 Fw) of te betwisten (art. 126 Fw), hetgeen
gevolgen heeft voor na het faillissement. Bij erkenning van een vorde-
ring leveren het vonnis van homologatie van het akkoord (art. 159 Fw)
respectievelijk het proces-verbaal van de verificatievergadering (art. 196
Fw) met betrekking tot die vordering een executoriale titel op tegen de
gefailleerde, maar bij betwisting juist niet (art. 159 jo. art. 197 Fw). Ook
kan de schuldenaar verbetering van het proces-verbaal van de verifica-
tievergadering verzoeken (art. 137 lid 2 Fw).

4 De gefailleerde heeft te allen tijde de bevoegdheid om te proberen een
akkoord met zijn schuldeisers aan te gaan (art. 138 ewv. Fw). De gefail-
leerde is bevoegd aan zijn gezamenlijke schuldeisers ‘een akkoord’ (dat

29 HR19 junii998, NJ 1998, 742, overweegt dat het tijdens faillissement door de schuldenaar
geld lenen van een derde, welk geld hij buiten de curator om wil besteden, niet steeds en
zonder meer onrechtmatig tegenover de geldlener is. Het hangt van de omstandigheden
van het geval af of zodanig handelen van de gefailleerde onrechtmatig is, waarbij bijvoor-
beeld van belang kan zijn of de uitlener van het faillissement op de hoogte was of behoorde
te zijn.
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wil zeggen een aanbod tot het aangaan van een meerpartijenovereen-
komst, houdende - veelal — een vaststellingsovereenkomst) aan te bie-
den. Kennelijk moet artikel 138 Fw als een wettelijke uitzondering op
art. 23 Fw worden gezien. Een akkoord kan door hem worden toegelicht,
verdedigd en gewijzigd gedurende de behandeling daarvan tijdens de
verificatievergadering (art. 144 Fw). Bij de behandeling van de homolo-
gatie door de rechtbank is de gefailleerde bevoegd om ter verdediging
van zijn belangen op te treden (art. 152 lid 2 Fw). Hij kan van een weige-
ring tot homologatie in hoger beroep (art. 154) en daarna eventueel in
cassatie (art. 156 Fw) gaan.

5 In het algemeen kan de schuldenaar bij de rechter-commissaris opko-
men tegen handelingen en nalaten van de curator, met een beroep op de
rechtbank (art. 69 Fw) en hij kan te allen tijde het ontslag van de curator
of diens vervanger verzoeken (art. 73 Fw).

5 Handelingen van de gefailleerde in strijd met
artikel 23 Fw

De vraag rijst op welke wijze moet worden gereageerd op een handeling van
de schuldeiser die strijdt met artikel 23 Fw. Uit de wetsgeschiedenis blijkt
dat de handeling van de schuldenaar is behept met ‘eene relatieve nietig-
heid’3° De handelingen van de gefailleerde n4 de faillietverklaring verricht
zijn ‘niet absoluut nietig’, maar binden ‘alleen hem zelven, niet den boedel’»
De rechtspraak spreekt soms over het ‘nietig’ zijn van de rechtshandeling,
in andere gevallen dat de desbetreffende handeling niet nietig is, ‘[...] maar
(dat zij) werkt niet ten opzichte van de curator’.s

Stel: de gefailleerde verpandt een tot de boedel behorende machine. Hoe
werkt artikel 23 Fw uit? De Hoge Raad oordeelt dat volgens de bepalingen
van de Faillissementswet en het Burgerlijk Wetboek de curator een tot de
failliete boedel behorend goed, dat door de gefailleerde buiten voorkennis
van de curator is verpand, van de pandhouder (die het goed na de open-
baarmaking van het vonnis van faillietverklaring in pand heeft genomen),

30 MVT bij Van der Feltz I (1896), p. 360.

31 Regeringsantwoord, t.a.p., p. 362.

32 Zie HR 31 mei1963, NJ 1966, 340; AA XIII, p. 36 e.v. m.nt. DM. Volgens Hof Den Bosch 26 sep-
tember 2006, LIN: AY9630, sluit de bevoegdheid van de curator om een lopende huurover-
eenkomst op te zeggen (art. 39 Fw) in zich ‘de tenietdoening van de in het kader van de
uitvoering van de huurovereenkomst door de failliet zelf gemaakte betalingsafspraken
[met de verhuurder] en de daarin besloten liggende afspraken over het voortduren van de
huurrelatie’. Het is rechtens mijns inziens anders: de betalingsafspraak van de failliet is
geldig, maar in beginsel is de boedel daarvoor niet aansprakelijk.
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kan terugvorderen zonder tot enige vergoeding gehouden te zijn.3 Mocht
de curator door de medecontractant van de gefailleerde worden aangespro-
ken, dan kan hij tegenwerpen dat de overeenkomst de boedel niet raakt.
Ook hetgeen door de gefailleerde na het faillissement mocht zijn betaald
aan derden, kan door de curator worden teruggevorderd.3

Een fraaie zaak deed zich in 2007 voor in Dordrecht. Daar ‘stort’ een winkelier
chartaal geld in een muurkluis bij de Rabobank. In de ‘Algemene voorwaar-
den voor afstortovereenkomsten van Rabo’ is geregeld dat de bezitsverschaf-
fing van contant geld door de debiteur door middel van feitelijke overgave
op zaterdag, zondag of een werkdag na 12.00 wordt gezien als een storting
op de eerstvolgende werkdag. Faillieert de debiteur vo6r deze ‘eerstvolgende
werkdag’ dan is sprake van een ongeldige overdracht en kan de curator het
voldane terugvorderen.’s Samenvattend, aldus HR 11 januari 1980:

‘Voor verbintenissen van een gefailleerde, welke voortvloeien uit
door hem op of na de dag van zijn faillietverklaring gesloten over-
eenkomsten, is de boedel ingevolge de art. 23 en 24 FW niet aanspra-
kelijk dan voor zover deze ten gevolge daarvan is gebaat. Dergelijke
verbintenissen gelden in zoverre niet ten opzichte van de curator en
deze kan, indien zij niettemin ten laste van de boedel zijn gekweten,
het betaalde als onverschuldigd terugvorderen.’s

In een geval waarin het handelde over de aanvaarding en uitvoering door
de bank van een na de faillietverklaring door de gefailleerde gegeven beta-
lingsopdracht, tot het geven waarvan de gefailleerde ingevolge artikel 23
Fw niet bevoegd was, herhaalt in 2006 de Hoge Raad?” deze sanctie:

‘Nu de boedel door de uit die opdracht voortvloeiende betaling niet
is gebaat, kan in beginsel deze betaling, ongeacht of de bank door
publicatie van het faillissementsvonnis of op andere wijze bekend
was of kon zijn met de faillietverklaring, niet aan de boedel worden
tegengeworpen, en kan de curator hetgeen ingevolge de betalings-
opdracht door de bank is betaald terugvorderen (vgl. HR 11 januari
1980, nr. 11.512, NJ 1980, 563).’

33 HR18 april 1947, NJ 1948, 447 m.nt. EMM. Vergelijk Rb. Zutphen 18 april 2004, LIN: BBog1o,
dat beslist dat de in strijd met art. 23 Fw verrichte handelingen niet nietig zijn. Zij binden
de boedel niet, maar wel de schuldenaar zelf, aldus de rechtbank.

34 Vergelijk HR 24 april 1959, NJ 1959, 580 m.nt. LEHR. Vergelijk ook Hof Amsterdam 4 decem-
ber 1986, NJ 1988, 407.

35 Rb.Dordrecht 28 maart 2007, LIN: BA209g2.

36 HR11januariig8o,NJ1980, 563 m.nt. BW.

37 HR 28 april 2006, LIN: AVo653; JOR 2006/223 m.nt. Faber; NJ 2006, 503 m.nt. PvS.
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Hierna kom ik op dit arrest terug.
6 De positie van de wederpartij

In de laatstaangehaalde citaten uit de arresten van de Hoge Raad komt de
positie van de wederpartij in beeld. Een logische consequentie die uit het
‘niet werken ten opzichte van de boedel’ dan wel het (in zoverre) ‘niet gel-
den ten opzichte van de curator’ voortvloeit, is dat de wederpartij zijn — van
de gefailleerde verkregen of bedongen - rechten niet tegen de boedel c.qg.
curator kan uitoefenen. Deze rechten kunnen wel jegens de schuldenaar
geldend worden gemaakt, en wel op diens buiten het faillissement val-
lende vermogen dan wel na afloop van het faillissement, omdat het einde
van het faillissement de niet-voldane verbintenissen volledig intactlaat. De
vraag rijst of er niet enige vorm van derdenbescherming is. In het hiervoor
aangehaalde arrest van de Hoge Raad van 11 januari 1980 wordt overwogen
dat niet kan worden aanvaard de stelling dat een algemeen beginsel van
bescherming van derden te goeder trouw zou meebrengen dat op artikel 23
en 24 Fw een uitzondering valt te maken ten gunste van hem die, onbekend
met het faillissement, met de gefailleerde heeft gecontracteerd voordat de
in artikel 14 lid 3 Fw voorziene publicatie van het faillissement heeft plaats-
gevonden. De Hoge Raad:

‘De tekst van de art. 23 en 24 geeft voor het maken van een uitzonde-
ring uit hoofde van een zodanig beginsel geen grond. De geschiede-
nis van de totstandkoming van de Faillissementswet biedt daartoe
evenmin steun; zij pleit veeleer ervoor te aanvaarden dat de wet-
gever ervan is uitgegaan dat derden door het ter openbare terechtzit-
ting uitspreken van de faillietverklaring en door haar inschrijving
in het in art. 19 bedoelde register met het faillissement bekend kun-
nen zijn, en zo tot de regel is gekomen dat het faillissement tegen-
over hen met ingang van de dag waarop het werd uitgesproken zijn
voormelde werking kan hebben.

De werking van het faillissement met ingang van de dag waarop het is
uitgesproken, heeft op twee vragen invloed. Ten eerste de betekenis ervan
op het leerstuk van de goederenrechtelijke derdenbescherming, zie hierna
paragraaf 7.4. Zij heeft ook een verbintenisrechtelijke component, in die zin
dat het faillissement geldt ten opzichte van een derde te goeder trouw, die
onbekend met het faillissement, met de gefailleerde heeft gehandeld en
bijvoorbeeld met hem een overeenkomst heeft gesloten, ook al geschiedde
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deze handeling voordat de in artikel 14 lid 3 Fw voorziene publicatie van het
faillissement heeft plaatsgevonden.®

7 Aansprakelijkheid van de boedel

Voor verbintenissen van de schuldenaar, na de faillietverklaring ontstaan,
is de boedel niet aansprakelijk dan voor zover deze ten gevolge daarvan is
gebaat, aldus de tekst van artikel 24 Fw.

71 Strekking van artikel 24 Fw

De bepaling heeft ten doel te bewerkstelligen dat de boedel voor door de
gefailleerde na het faillissement verrichte rechtshandelingen of door hem
gestelde rechtsfeiten of toerekenbare gedragingen alléén aansprakelijk is
indien en voor zover deze leiden tot een door de boedel genoten voordeel.
Oorspronkelijk sprak de wet in artikel 24 Fw van ‘verbintenissen, door
den schuldenaar na de faillietverklaring aangegaan’. Een gelijke redactie
had artikel 52 Fw. In 1935 is de tekst van de bepaling echter zodanig gewij-
zigd, dat het twijfelpunt of ook verbintenissen uit de wet, bijvoorbeeld uit
onrechtmatige daad of uit zaakwaarneming, onder deze artikelen vallen,
niet meer bestaat.»

Artikel 24 Fw heeft een tweeledige strekking. De bepaling is een uitwer-
king van het eerder genoemde fixatiebeginsel, doordat zij voorkomt dat de
gefailleerde over de boedel beschikt op een wijze die strijdt met het doel
van het faillissement (vereffening met het oog op voldoening van schuld-
eisers overeenkomstig ieders recht) en doordat zij tevens eraan in de weg
staat dat aan een derde na de faillissementsdatum een verifieerbare vor-
dering wordt verschaft. Artikel 24 Fw beschermt daarnaast ook derden,
doordat hun mogelijke nadeel wordt begrensd: de ‘baat’ komt immers mede
aan hen toe.+° Volgens de tekst ziet artikel 24 Fw alleen op verbintenissen
ten laste van de schuldenaar ontstaan na de faillietverklaring. Met ‘na de
faillietverklaring ontstaan’ wordt bedoeld ‘na 0o.oo uur van de dag van de
faillietverklaring’, doordat artikel 23 Fw de aanvang van het faillissement
beoogt aan te geven.#

38 In deze zin bijvoorbeeld ook Rb. Dordrecht 3 april 1985, NJ 1986, 411. Anders: Rb. Almelo
20 juni1984, S&S 1985, 69.

39 Zie Kortmann &Faber, Geschiedenis van de Faillissementswet, Wetswijzigingen, Serie Onderneming
en Recht; Deel 2-III, Zwolle: W.EJ. Tjeenk Willink 1995 (verder: Kortmann & Faber, Wetsgeschiede-
nis (2005)), p. 69. Kennelijk anders Rb. Dordrecht 2 april 2003, NJ 2003, 516, JOR 2003/180.

40 Vergelijk Verstijlen, t.a.p.,, p. 43 ev.enp. 64 ev.

41 Aldus de MvT, Kamerstukken I11998/99, 26 260, nr. 3, p. 8 e.v. (bij het huidige art. 212b Fw),
die aangeeft dat in het kader van art. 212b de woorden ‘na de faillietverklaring’ letterlijk
moeten worden genomen, dus: vanaf het feitelijke tijdstip van faillietverklaring.
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De artikelen 23 en 24 Fw zijn naar mijn mening nevengeschikt, beide voort-
vloeiend uit de fixatie van het op voet van artikel 20 Fw vastgestelde ver-
mogen. Artikel 23 ontneemt de beschikking en het beheer over het faillis-
sementsvermogen en legt daarmee impliciet vast dat in het kader van dat
beheer aangegane verbintenissen de boedel niet raken. Artikel 23 gaat ver-
der dan artikel 24 Fw, want de bepaling ontneemt, zoals hiervoor verdedigd,
de schuldenaar tevens zijn goederenrechtelijke beschikkingsmacht. Arti-
kel 23 Fw heeft evenwel alleen betrekking op handelingen (beschikking;
beheer) van de schuldenaar, terwijl artikel 24 Fw ook verbintenissen, na de
faillietverklaring ontstaan, betreft die uit een onrechtmatige daad van de
schuldenaar kunnen voortvloeien.

7.2 Baat voor de boedel

Alleen indien en voor zover de boedel ten gevolge van deze verbintenissen
van de schuldenaar is gebaat, is de boedel aansprakelijk. Wanneer is nu
voldaan aan het criterium ‘voor zover de failliete boedel ten gevolge van
verbintenissen van de schuldenaar is gebaat’? Het ontwerp van de Faillisse-
mentswet bepaalde dat alleen aanspraken tegen de boedel zouden ontstaan
voor zover deze was ‘verrijkt’. Dit leidde tot de vraag in de Tweede Kamer of
het de bedoeling was aan te geven ‘[...] wanneer er ten bate van den boedel
een saldo is overgebleven’. De regering antwoordde dat ‘verrijkt’ hetzelfde
betekent als ‘werkelijk gebaat’ in artikel 1487 BW (oud) en, ‘ten voordeele
gestrekt’ in artikel 1681 BW (oud). De boedel, aldus de regering, moet van
de handelingen, door de failliet na de faillietverklaring verricht, ‘voordeel
hebben genoten’. Om meer met de terminologie van het Burgerlijk Wetboek
(oud) en met die van artikel 52 Fw in overeenstemming te zijn, werd daarom
‘verrijkt’ gewijzigd in ‘gebaat’.4?

Voor de betekenis van ‘gebaat’ in artikel 24 Fw zal thans aansluiting gezocht
kunnen worden bij artikel 6:31 BW (‘[...] tot werkelijk voordeel heeft gestrekt
of in de macht is gekomen [...]").4 Terecht beslist de Amsterdamse rechtbank
dat onder ‘boedel’ moet worden verstaan het vermogen van de schuldenaar
ten tijde van de faillietverklaring en hetgeen hij gedurende het faillisse-
ment verwerft, waarbij ‘vermogen’ de betekenis heeft van ‘alle goederen en
rechten die te gelde kunnen worden gemaakt’. Het vermogen omvat hier dus
alleen de baten. Dit brengt mee dat betaling van schulden vooér de failliet-

42 ZieVander Feltz1(1896), p. 360 e.v.

43 Zo ook Van Hees, annotatie onder Ktr. Den Haag 31 augustus 2000, JOR 2000/227. Over de
term ‘gebaat’ in art. 24, art. 421id 3 en art. 51leden 2 en 3 Fw, zie Van Koppen, Actio Pauliana
en onrechtmatige daadvordering (diss. Tilburg), 1998, p. 224 e.v. en p. 233 e.v., die op basis van
de wetshistorie ‘gebaat’ en ‘verrijkt’ (in de zin van het leerstuk van de ongerechtvaardigde
verrijking) als synoniemen beschouwt.
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verklaring niet als bate van de boedel kan worden aangemerkt.4+ Als regel
van bewijs geldt dat de derde die met de gefailleerde handelde, zal moeten
bewijzen dat de boedel van deze handelingen voordeel heeft genoten.4
Heeft de gefailleerde geld geleend, dan moet de uitlener, om een vordering
op de boedel te hebben, bewijzen dat de door de geldlening verkregen gel-
den op een voor de boedel voordelige wijze zijn besteed.4¢

7.3 Aansprakelijkheid schuldenaar

Ontstaan voor de schuldenaar na de faillietverklaring verbintenissen en is
bij gebrek aan baat de boedel niet aansprakelijk, dan is hijzelf aansprake-
lijk. Door de gefailleerde aangegane verbintenissen zijn immers alleen rela-
tief nietig ten opzichte van de curator.#’ De door de schuldenaar verrichte
handelingen binden de gefailleerde wel persoonlijk jegens de wederpartij.
Na faillietverklaring blijft hij immers handelingsbekwaam en uit een door
hem aangegane overeenkomst ontstaan verbintenissen tussen partijen
(waaraan evenwel de curator niet gebonden is). Dit is vaste rechtspraak.4?
Teneinde een aanspraak jegens hem te realiseren, dient de schuldenaar
zelf — ook tijdens het faillissement — te worden gedagvaard en tegen hem
kunnen aanspraken geldend worden gemaakt, bijvoorbeeld door beslagleg-
ging op goederen of inkomsten, die ingevolge artikel 21 of 22a Fw buiten het
faillissement blijven of wanneer het faillissement is ge€indigd. Beslag op
de inkomsten, genoemd in artikel 21 Fw, gelegd v6or de faillietverklaring,
vervalt derhalve niet door het vonnis van faillietverklaring.4

Kan een derde, bijvoorbeeld de curator, in vrijwaring worden opgeroepen?
De Zwolse rechter meent van wel; hij besliste dat de vraag of en zo ja in
welke mate het buiten het faillissement vallend vermogen van gefailleerde
verhaal zal bieden, niet aan toewijzing van de eis tot oproeping in vrijwa-
ring in de weg staat. De rechtbank beslist echter dat de curator in het fail-
lissement van gefailleerde niet in vrijwaring kan worden opgeroepen. Voor
zover betrokkene die dit verzocht, heeft willen betogen dat de curator op
grond van artikel 24 jo. 25 Fw in vrijwaring kan worden opgeroepen, is daar-

44 Rb. Amsterdam 3 mei1989, NJ 1990, 621.

45 ZieVander Feltz1(1896), p. 362, en HR 23 maart 1956, NJ 1956, 252; AA VIII (1958/1959), p. 21 e.v.
m.nt. DM.

46 HR 3 december 1974, NJ 1975, 229 m.nt. BW.

47 Vergelijk Van der Feltz I (1896), p. 362. Zie bijvoorbeeld HR 31 mei 1963, NJ 1966, 340; AA XIII
(1963-1964), p. 36 m.nt. DM en Hof Den Haag 20 januari 1988, NJ 1989, 694.

48 Zie HR 29 juni1g956,NJ 1958, 45; HR 3 december 1974, NJ 1975, 229, en Hof Den Bosch 1 februari
1994, NJ 1994, 761.

49 Wanneer een vermogensbestanddeel door verkoop (bijvoorbeeld door de eerste hypo-
theekhouder) in handen van een derde is overgegaan, kan gerechtelijke tenuitvoerlegging
(bijvoorbeeld door de tweede hypotheekhouder) op dit goed plaatsvinden, zie HR 2 novem-
ber 1956, NJ 1958, 398; AA VI (1956-1957), p. 135 m.nt. JHB.
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voor vereist dat er (mogelijk) sprake is van de in artikel 24 Fw bedoelde baat
voor de boedel, hetgeen betrokkene niet heeft gesteld, aldus de rechter.s®

7.4 Schuldenaar beschikkingsbevoegd?

Door Groefsema is verdedigd dat de in artikel 23 Fw gelegen verlening van
beschikkingsbevoegdheidaandecuratorkrachtensdewetderechthebbende
zelf niet beschikkingsonbevoegd maakt. De rechthebbende blijft bevoegd
over zijn recht te beschikken, maar ‘de wettelijke beschikkingsbevoegdheid
van de niet-rechthebbende (in casu de curator; Wess.) is sterker.s* Ik meen
echters* dat deze opvatting ten aanzien van de ‘latent beschikkingsbevoegd
blijvende’ gefailleerde niet staande kan worden gehouden. Dit volgt uit de
tekst van artikel 23 Fw, uit de strekking van de bepaling en uit artikel 24
Fw, waaraan de gedachte ten grondslag ligt dat de gefailleerde wel hande-
lingsbevoegd is.53 Evenals bij de idee om de beschikkingbevoegdheid van
de schuldenaar tussen de datum van de faillietverklaring en die van de
publicatie van het vonnis te continueren, leidt de gedachte van een - zij
het ten dele — voortbestaan van de beschikkingsbevoegdheid aan hetzelfde
manco. Het gevaar voor ‘praejudicie’™ van de boedel is groter. Transacties
met derde verkrijgers kunnen alleen langs de weg van de actio pauliana
ongedaan gemaakt worden. Twijfel over de (kennelijk niet volwaardige)
beschikkingsbevoegdheid van de curator tast ook zijn functioneren aan.
De Hoge Raad aanvaardt de weergegeven opvatting evenmin door in een
geval dat de schuldenaar (in casu als cedent) voér het ontstaan van de vor-
dering is failliet verklaard, te overwegen: ‘[...] en aldus krachtens artikel 23
Fw op het tijdstip van dat ontstaan zijn bevoegdheid om over zijn vermogen
te beschikken reeds heeft verloren [...]'s dan wel dat het faillissement ‘ont-
neemt aan de schuldenaar de beschikking en het beheer over zijn tot het
faillissement behorende vermogen (art. 23 Fw) [...]'s®

In het geval dat de schuldenaar een registergoed levert aan een wederpartij
(B) die het goed doorverkoopt en levert aan een derde (C), kan de curator het

50 Rb.Zwolle 30 mei2007, LIN: BAg568.

51 Groefsema, Bevoegd beschikken over andermans recht (diss. Groningen), 1993, p. 31 e.v.

52 Met onder meer Vander Heijden, Insolventie en rechtspersoon. Een onderzoek naar de verdeling
van bevoegdheden en verplichtingen tussen de curator respectievelijk de bewindvoerder en de
organen van rechtspersonen (diss. Amsterdam VU), 1996, p. 6; Mon. Nieuw BW B-6a (Brahn/
Reehuis), nr. 42. Vergelijk ook Van Swaaij, Beschikken en rechtsovergang (diss. Groningen),
2000, nr. 318, die aanneemt dat de failliet tegenover de curator niet bevoegd is in de zin van
art. 3:84 lid 1 BW.

53 Gras, t.a.p.

54 Zienoot 4.

55 HR 26 maart1982, NJ 1982, 615.

56 HR 28 september 1990, NJ 1991, 247.
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goed van de derde terugvorderen. In mijn opvatting beschermt artikel 3:88
BW de derde niet, nu B beschikkingsonbevoegd was wegens de ongeldig-
heid van de overdracht tussen de gefailleerde schuldenaar en B ten gevolge
van de beschikkingsonbevoegdheid van de toenmalige vervreemder (de
schuldenaar), zulks door de werking van artikel 23 Fw. Ten aanzien van de
verkrijging van registergoederen dient vervolgens artikel 3:24 lid 2 sub c BW
in ogenschouw te worden genomen. De bepaling bewerkstelligt dat voor
de verkrijging van een registergoed de inschrijving in het faillissements-
register (het in art. 19 Fw bedoelde openbare register) meebrengt dat de ver-
krijger zich niet op onbekendheid met het faillissement kan beroepen.” Het
kan voorkomen dat inschrijving noch in het faillissementsregister, noch
in het in artikel 3:16 BW bedoelde openbare register is ingeschreven. Kan
de derde-verkrijger de bescherming van artikel 24 Fw inroepen? De meest
verdedigbare opvatting is dat derdenbescherming ontbreekt direct vanaf
00.00 uur van de dag van de faillietverklaring van de vervreemder van het
registergoed. Bij registergoederen kan een rechtsgeldige overdracht alleen
tegen de boedel worden ingeroepen indien de notariéle akte vooér de dag
van faillietverklaring in de daartoe bestemde registers is ingeschreven s®

Ik veroorloof me nog een kanttekening bij de Vormerkung bedoeld in artikel
7:3 BW. Een Vormerkung schept een obligatoire verbintenis met een goede-
renrechtelijk effect. Een koopovereenkomst van een onroerende zaak kan
in de registers worden ingeschreven. De inschrijving verschaft de koper
belangrijke bescherming tegenover de schuldeisers van de verkoper. De
hoofdregel is dat een beslag dat is gelegd op de dag na faillietverklaring van
de verkoper niet tegen de koper kan worden ingeroepen.® In de literatuur
wordt gediscussieerd over de vraag wat de betekenis van artikel 35 Fw is
op de Vormerkung. Artikel 35 lid 1 Fw bepaalt dat indien op de dag van de
faillietverklaring nog niet alle handelingen hebben plaatsgevonden, welke
nodig zijn voor een levering door de schuldenaar, de levering niet meer gel-
dig kan geschieden. Biedt de Vormerkung aan de koper bescherming tegen
het faillissement van de verkoper? Sommigen menen dat artikel 35 Fw de
Vormerkung terzijde stelt: de levering is niet voltooid en zij kan niet meer
geldig geschieden.®® De heersende opvatting is echter dat uit de tekst en de
wetsgeschiedenis van artikel 7:3 BW blijkt dat de Vormerkung ook in geval
van faillissement geldt. Bijgevolg kan op de voet van artikel 35 Fw de leve-

57 Vergelijk Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 382.

58 Naar voren gebracht in Polak-Wessels Insolventierecht I (1999), par. 1508. In de literatuur
zijn diverse (andere) opvattingen naar voren gebracht, zie Losbl. Vermogensrecht (Bartels),
art. 3:24, aant.13.

59 Zie Mon. B65c (Van Velten) (2005), nr. 14; Asser-Hijma 5-1 (2007), nr. 142 e.v.

60 VanDaal, TvI 2003, p. 125 e.v.; Van Rossum, TvC 2003, p. 264 e.v.
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ring niet meer geldig geschieden. In deze opvatting wordt vervolgens ver-
dedigd dat de curator verplicht is aan de levering mee te werken.® Dit lijkt
ook de leidende gedachte in de rechtspraak.c

De korte rondtour om artikel 24 Fw afrondend, ik zou de bepaling zo willen
verstaan datin geval van ‘baat’, achteraf bezien de schuldenaar ook beschik-
kingsbevoegd is geweest. Indien bijvoorbeeld op de dag van de failliet-
verklaring de gefailleerde aan een derde een laptop verkoopt en overdraagt,
is hij beschikkingsbevoegd als de koopsom aan de curator wordt afgedra-
gen. In de opvatting van de Hoge Raad past mijns inziens de gedachte dat
achteraf aan de toekenning van rechtswege ex artikel Fw 23 van de beschik-
kingsbevoegdheid aan de curator de grond komt te ontvallen.®

8 Bescherming van de derde

Derden die met de gefailleerde handelen, kunnen in beginsel weten dat zij
geen verhaal op de boedel hebben, omdat het vonnis van faillietverklaring
in het openbaar wordt uitgesproken en onverwijld publiek wordt gemaakt.
Soms kan dit tot onbillijkheid aanleiding geven, met name ingeval een
vroeger ontstane schuld na de faillietverklaring wordt betaald aan de
gefailleerde in plaats van aan de curator. Voor dat geval heeft de wetgever
een bijzondere bepaling opgenomen in artikel 52 Fw, waarbij ik nu enkele
kanttekeningen plaats.

Artikel 52 Fw bevat een bijzondere bepaling ter bescherming van een derde
die, onbekend met het faillissement, aan de gefailleerde betaalt. Artikel 23
zou deze derde noodzaken aan de curator te voldoen, maar artikel 52 Fw
kent hierop de uitzondering dat voldoening aan de schuldenaar na de fail-
lietverklaring maar voor de bekendmaking daarvan, tot nakoming van een

61 Indeze zin Krans, NbBW 2003, p.176 e.v.; Bartels en Heyman, WPNR 6600 (2004); Broekveld,
WPNR 6600-6601 (2004); Couwenberg, Journaal IF&Z 2006, p. 191 e.v,; Van Straaten, JBN
april 2007, p.5ev.

62 Zie Vzr. Rb. Den Haag 6 november 2007, LIN: BB7676; RI 2008, 5. Vzr. Rb. Maastricht 14 juli
2008, LIN: BD7183, JOR 2008/346, beslist in een schuldsaneringszaak, waarin art. 35 van
overeenkomstige toepassing is (art. 313), dat de bewindvoerder tot medewerking verplicht
is, maar dat hij deze verplichting mag opschorten als kopers niet bereid zijn de koopsom
aan de boedel te voldoen. Het voert te ver in het kader van deze bijdrage te onderzoeken in
hoeverre de verdedigde verplichting van de curator/bewindvoerder om te leveren onder-
hevig is aan de Nebula-correctie, zoals verwoord in (het Nebula-arrest) HR 3 november
2006, LIN: AX8838, JOR 2007/76 m.nt. Kortmann en Bartels, NJ 2007, 155 m.nt. PvS.

63 Voor het spiegelbeeldige geval, zie HR 30 juni 1933, NJ 1933, p. 1309 e.v.: wanneer de uit-
spraak van het faillissement nog op dezelfde dag geschiedt, waarop tevoren de executori-
ale verkoop van roerende zaken van de schuldenaar heeft plaatsgevonden, wordt achteraf
aandie verkoop ingevolge art. 23 Fw de wettelijke grondslag ontnomen, zodat de opbrengst
van de verkoop aan de curator moet worden afgedragen.
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verbintenis die véoér de faillietverklaring is ontstaan tegenover de boedel
bevrijdend werkt, zolang zijn bekendheid met de faillietverklaring niet
wordt bewezen (art. 52 lid 1 Fw). Voldoening na de bekendmaking bevrijdt
alleen wanneer degene die presteerde, bewijst dat de faillietverklaring
‘te zijner woonplaats langs de weg der wettelijke aankondiging’ nog niet
bekend kon zijn. Daartegenover heeft de curator het recht aan te tonen dat
de faillietverklaring wel bekend was (art. 52 lid 2 Fw).

Wordt derhalve een vooér faillietverklaring bij een derde ontstane schuld na
de faillietverklaring betaald aan de gefailleerde (of met diens instemming
aan een schuldeiser van deze) in plaats van aan de curator, dan zal (nog-
maals) aan laatstgenoemde moeten worden betaald.® Ik plaats het woord
nogmaals tussen haakjes, omdat de bedoelde betaling juridisch de enige
bevrijdende is, doch feitelijk de tweede. De eerste ‘betaling’ is immers geen
nakoming in juridische zin. Ten aanzien van na de faillietverklaring ont-
stane verbintenissen speelt artikel 52 Fw geen rol. In dat geval geldt artikel
24 Fw.%

Artikel 52 Fw maakt op de regel dat (nogmaals) aan de curator moet worden
betaald een uitzondering. Ik plaats nu enkele kanttekeningen bij artikel 52
Fw.

8a Betaling van een voor faillietverklaring ontstane verbintenis

In artikel 52 Fw staat de term ‘(V)oldoening’. Expliciet wordt geformuleerd
dat het een voldoening moet betreffen die geschiedt ‘tot nakoming van ver-
bintenissen jegens deze [de gefailleerde, Wess.] voor de faillietverklaring
ontstaan’ De gekozen terminologie voert naar het klassieke vraagstuk van
de bron van een verbintenis. Ik illustreer dit aan de hand van het navol-
gende geval. De curator (Mr. Huizer q.q.) is bij vonnis van 23 december 2003
benoemd in het bij dat vonnis uitgesproken faillissement van Far Beheer
B.V. Het faillissement is op 30 december 2003 gepubliceerd in de Staats-
courant. De gefailleerde had een rekening-courantverhouding met de
Rabobank West-Kennemerland. In de periode van 23 december 2003 tot en
met 30 december 2003 zijn in opdracht van een bestuurder van de gefail-
leerde (tele)betalingsopdrachten ten laste van (het creditsaldo van) de bij
de Rabobank lopende rekening-courant uitgevoerd. Er is een totaalbedrag
van € 9.044,80 overgeboekt naar een rekening van een derde. De vraag die
in cassatie aan de orde is, is of de curator van de bank betaling kan vorde-
ren (in de vorm van creditering in rekening-courant) van bedragen die de

64 Voor voorbeelden HR 25 januari193s5, NJ 1935, p. 1509 e.v.; Hof Den Haag 14 december 1967, NJ
1969, 42; Rb. Zwolle 6 juni 2007, LIN: BB0185.

65 Zie Hof Amsterdam g april 1920, NJ 1921, p. 829 e.v. en het hierna aan te halen arrest HR
28 april 2006.
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bank na de faillietverklaring aan een derde heeft voldaan ingevolge door
de gefailleerde rekeninghouder na de faillietverklaring gegeven opdrach-
ten tot betaling ten laste van diens creditsaldo in rekening-courant, terwijl
de bank noch door publicatie van het faillissement noch op andere wijze
op de hoogte was of moest zijn van het faillissement. De rechtbank® had
deze vraag ontkennend beantwoord, met als argumentatie — kort — dat voor
het antwoord op de vraag of aanspraak bestaat op betaling aan de cura-
tor bepalend is het moment waarop de bank wist of behoorde te weten dat
sprake was van een (dreigend) faillissement (de rechtbank verwijst naar
art. 52 Fw) en dat, nu vaststaat dat de Rabobank niet voor 30 december 2003
op de hoogte was van het faillissement van Far Beheer B.V,, de curator van
de Rabobank geen terugbetaling van het overgeboekte bedrag kan vorde-
ren. Volgens de rechtbank moet de curator het betaalde van de begunstigde
terugvorderen. Partijen slaan hoger beroep over en leggen de zaak voor aan
de Hoge Raad.

Voor zover de rechtbank ervan is uitgegaan dat artikel 52 Fw rechtstreeks
toepasselijk is, geldt volgens de Hoge Raad het volgende:

‘Het gaat in gevallen als het onderhavige om de aanvaarding en uit-
voering door de bank van een na de faillietverklaring door de gefail-
leerde gegeven betalingsopdracht, tot het geven waarvan de gefail-
leerde ingevolge art. 23 F. niet bevoegd was. Nu de boedel door de uit
die opdracht voortvloeiende betaling niet is gebaat, kan in beginsel
deze betaling, ongeacht of de bank door publicatie van het faillisse-
mentsvonnis of op andere wijze bekend was of kon zijn met de fail-
lietverklaring, niet aan de boedel worden tegengeworpen, en kan
de curator hetgeen ingevolge de betalingsopdracht door de bank is
betaald terugvorderen (vgl. HR 11 januari 1980, nr. 11512, NJ 1980, 563).
Op het beginsel dat de rechtstoestand bij aanvang van de dag van
de faillietverklaring ook ten opzichte van onwetende derden wordt
gefixeerd, vormt het bepaalde in art. 52 F. een uitzondering voorzover
het gaat om een betaling aan de gefailleerde v66r de publicatie van
het faillissement door een derde die met het inmiddels uitgesproken
faillissement niet bekend was. Vereist is dat de betaling geschiedt
ter nakoming van een verbintenis die vé6r het faillissement is ont-
staan. Vanditlaatste is hier evenwel geen sprake. Weliswaar bestond
tussen de gefailleerde en de bank een rekening-courantverhouding,
en was de bank in de tussen haar en de rekeninghouder bestaande
rechtsverhouding klaarblijkelijk verplicht tot het aanwenden van
het door de rekeninghouder aangehouden creditsaldo overeenkom-

66 Rb.Alkmaar 2 maart 2005, JOR 2005/110 m.nt. Verdaas.
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stig diens instructies, bijvoorbeeld door het uitvoeren van door de
rekeninghouder gegevenbetalingsopdrachten. De verbintenistothet
doen van een betaling ontstond echter telkens eerst op het moment
dat de rekeninghouder een door de bank aanvaarde concrete beta-
lingsopdracht verstrekte, en eerst vanaf dat moment was de bank
verplicht overeenkomstig de instructie van de rekeninghouder ten
laste van het saldo van de rekening-courant een betalingsopdracht
uit te voeren en gerechtigd het bestaande creditsaldo met een cor-
responderend bedrag te verminderen. Nu de betalingsopdrachten,
naar in de aan dit geding ten grondslag gelegde feiten besloten ligt,
telkens werden gegeven op of na de dag van de faillietverklaring, is
art. 52 F. hier niet rechtstreeks van toepassing.’®”

Het spreekt bijna vanzelf dat het aangegeven moment van ontstaan van
de verbintenis voor de bank tot het doen van een betaling tot discussie in
de literatuur leidt. De Hoge Raad doet haar ontstaan op het moment van
aanvaarding door de bank van een concrete betalingsopdracht (‘De ver-
bintenis tot het doen van een betaling ontstond echter telkens eerst op
het moment dat de rekeninghouder een door de bank aanvaarde concrete
betalingsopdracht verstrekte, en eerst vanaf dat moment was de bank ver-
plicht overeenkomstig de instructie van de rekeninghouder ten laste van
het saldo van de rekening-courant een betalingsopdracht uit te voeren en
gerechtigd het bestaande creditsaldo met een corresponderend bedrag te
verminderen.’). Anderen daarentegen bekritiseren het arrest op dit punt en
nemen voor het ontstaansmoment een eerder in de tijd gelegen tijdstip aan:
er ontstaat een voorwaardelijke verbintenis ten laste van de bank tot het
uitvoeren van een betalingsopdracht op het moment van aangaan van de
rekening-courantverhouding.®® Voorlopig lijkt het standpunt van de Hoge
Raad in de rechtspraak de voorkeur te krijgen.5

67 Zie HR 28 april 2006, LIN: AVo653, JOR 2006/223 m.nt. Faber, NJ 2006, 503 m.nt. PvS, JIN
2006/257 m.nt. Franken, AA 2007, p. 53 e.v. m.nt. Van Boom.

68 Zo bijvoorbeeld Faber in zijn annotatie onder het arrest in JOR.

69 Als de Hoge Raad: Hof Amsterdam 15 november 2007, LIN: BC2944; RI 2008, 27. Ook de lite-
ratuur steunt de benaderingswijze van de Hoge Raad. Zie bijvoorbeeld Van Schilfgaarde,
annotatie onder NJ 2006, 503, en Abendroth, annotatie onder Rb. Utrecht 21 september
2005, JOR 2005/287. Voor discussie, zie Wibier, Alternatieven voor zekerheid op bankrekenin-
gen (diss. Tilburg), 2007, p. 22 ev,, en Van der Weijden, De bewindvoerder en het girale beta-
lingsverkeer, in: Faber e.a. (red.), De bewindvoerder, een octopus, Serie Onderneming en
Recht, Deel 44, Deventer: Kluwer 2008, p. 195 e.v.
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8.2 Betaling van een na faillietverklaring ontstane verbintenis

Artikel 521id 1 Fw is gebaseerd op het algemene beginsel van burgerlijk recht
dat enig rechtsfeit aan een derde niet kan worden tegengeworpen, zolang
het niet is bekendgemaakt of gepubliceerd. Zolang ter zake van een beta-
ling door de derde, verricht voor de bekendmaking van het faillissement,
door de curator de bekendheid van de debiteur met de faillietverklaring
niet bewezen wordt, werkt de betaling aan de gefailleerde bevrijdend.” In
het hiervoor genoemde uit 2006 stammende arrest oordeelt de Hoge Raad
tevens over de door de rechtbank op grond van een extensieve uitleg van
artikel 52 Fw genomen beslissing ‘dat bepalend is het moment waarop de
bank wist of behoorde te weten dat sprake was van een (dreigend) faillis-
sement’. De Raad beslist:

‘De omstandigheid dat het bepaalde in art. 52 F. is opgenomen ter
bescherming van derden te goeder trouw brengt, [..] niet mee dat in
het faillissementsrecht de bescherming van derden te goeder trouw
als een algemeen uitgangspunt is gekozen, dat aanleiding zou kun-
nen geven tot een extensieve uitleg van art. 52 F. in afwijking van
het [..] fixatiebeginsel, waarmee nu juist niet is gekozen voor een
stelsel van bescherming van derden tegen onbekendheid met het
uitgesproken maar nog niet gepubliceerde faillissement.’

De Utrechtse rechter geeft een interessante beslissing voor het geval de sur-
seance van betaling, waarin een debiteur verkeert, wordt opgevolgd door
een faillissement. In de praktijk is dit een vaak voorkomende situatie. De
strekking van artikel 52 FW en artikel 240 FW (haar evenbeeld in surse-
ance), in onderling verband en samenhang bezien, brengt volgens de recht-
bank met zich mee dat, indien een op juiste wijze gepubliceerde surseance
—waarvan derhalve bij de betalende derde bekendheid wordt verondersteld
- wordt ingetrokken onder gelijktijdige faillietverklaring, de derde, die aan
de gefailleerde betaalt na de faillietverklaring, maar voor de publicatie van
het faillissement, tegenover de boedel door die betaling niet wordt bevrijd:

‘Ware dit wel het geval, dan zou een derde, die juist voor de failliet-
verklaring aan de sursiet betaalt, in een slechtere positie verkeren
dande derde die kort na de faillietverklaring maar vooér de publicatie
daarvan aan de gefailleerde betaalt.”

70 Zie Van der Feltz I (1896), p. 459. Indien de derde niet aan de gefailleerde, maar aan diens
hypotheekverstrekker heeft voldaan, is art. 52 Fw niet van toepassing, oordeelt terecht Vzr.
Rb. Maastricht 14 juli 2008, LIN: BD7183, JOR 2008/346.

71 Zie Rb. Utrecht 23 juni 1982, NJ 1983, 225. Uit de uitspraak valt tevens af te leiden dat in een
dergelijk geval de curator geen (tegen)bewijs kan leveren.
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83 Betaling na bekendmaking

Anders is het wanneer de betaling is gedaan na de bekendmaking van de
faillietverklaring. In dat geval is hij die de betaling deed alleen dan bevrijd
tegenover de boedel, wanneer hij bewijst dat de faillietverklaring in zijn
woonplaats langs de weg der wettelijke aankondiging nog niet bekend kon
zijn, behoudens het recht van de curator om aan te tonen dat zij hem toch
bekend was, zie artikel 52 lid 2 Fw. Op individueel werkende oorzaken van
onwetendheid, bijvoorbeeld omdat betrokkene de nieuwsbladen niet heeft
gelezen of omdat hij afwezig is geweest, kan geen beroep worden gedaan.”
Zie het betoog van een derde, die aan de gefaillieerde voldeed in een geval
dat van de krant waarin de publicatie van de faillietverklaring plaatsvond
vanwege een beperkt verpreidingsgebied niet kan worden kennisgenomen
(‘Het Dagblad van het Noorden wordt niet bezorgd of verkocht in Bunnik’).
Rechtbank Utrecht 21 maart 2007 verwerpt dit betoog, omdat tussen de pro-
cederende partijen (de Friese curator en het in Bunnik gevestigde bedrijf)
vaststaat dat het faillissement in de Staatscourant is gepubliceerd. De recht-
bank oordeelt dat door genoemd bedrijf ruim € 250.000 aan de boedel dient
te worden betaald.

De Utrechtse rechtbank ziet in dit geval voor toewijzing van een bedrag aan
rente geen grond.”” Een paar maanden later, in een andere zaak, kent Hof
Amsterdam daarentegen wel wettelijke rente (art. 6:119 BW) toe (kennelijk
lopend vanaf de dag dat de aangesprokene feitelijk wel met het faillisse-
ment bekend is geraakt) De laatste benadering sluit aan bij de de systema-
tiek van ons vermogensrecht.

De vraag of de derde het voldane bedrag uit hoofde van onverschuldigde
betaling (art. 6:203 BW) kan terugvorderen, moet ontkennend worden
beantwoord. Hij voldeed immers aan een op hem rustende verbintenis,s
terwijl zijn voldoening niet is een ‘onmiskenbare vergissing’ in de zin die
de Hoge Raad daaraan heeft gegeven.’® De derde heeft wel verhaal op de
thans gefailleerde, aangezien de laatste is verrijkt (art. 6:212 BW). De ver-
rijkingsvordering is niet een concurrente vordering die ter verificatie kan
worden aangemeld (art. 26 Fw).”” De verrijkingsvordering ontstaat eerst na

72 Vergelijk de MvT bij Van der Feltz I (1896), p. 459.

73 Rb. Utrecht 21 maart 2007, LIN: BA1s9o0.

74 Hof Amsterdam 15 november 2007, LIN: BC2944; RI1 2008, 27.

75 Broekveldt, Derdenbeslag (diss. Leiden), 2003, p. 351, beantwoordt deze vraag eveneens ontken-
nend voor de schuldenaar/derde-beslagene die betaalt aan de (deurwaarder van de) beslag-
legger.

76 Vergelijk HR 8 juni 2007, NJ 2007, 419, JOR 2007/221.

77 Hetgeen Broekveldt, t.a.p., lijkt te betogen.
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de ‘tweede’ betaling (aan de curator)’® Zij kan (slechts) op het buiten het
faillissement blijvende vermogen van de gefailleerde worden verhaald.

8.4 Baat voor de boedel

In overeenstemming met het beginsel van artikel 24 Fw bepaalt artikel
52 lid 3 Fw dat voldoening aan de gefailleerde in elk geval de schuldenaar
tegenover de boedel bevrijdt, voor zover hetgeen door hem werd voldaan
ten bate van de boedel is gekomen. Dat is bijvoorbeeld het geval wanneer de
gefailleerde het in betaling ontvangene aan de curator heeft afgedragen.
Is er reeds sprake van een ‘bate’ indien het door de derde voldane bedrag
op een rekening wordt gestort, welke tot de boedel behoort? Te denken valt
aan het geval dat daags na de faillietverklaring de ten name van de schul-
denaar staande rekening is gecrediteerd, terwijl de curator het bestaan van
de rekening niet kent. Rechtbank Utrecht 28 juli 19997 legt de strofe ‘ten
bate van de boedel’, die voorkomt in artikel 52 lid 3 Fw, beperkt uit: van een
bate voor de boedel is slechts sprake indien de curator de mogelijkheid heeft
gehad over de gestorte gelden te beschikken, voordat deze (door de failliet)
van de rekening werden genomen. Daarvoor is vereist dat de curator van
het bestaan van de rekening op de hoogte was of had behoren te zijn. Uit
de enkele tenaamstelling van de rekening ten name van de (thans) schul-
denaar kan dit niet worden afgeleid. Hof Amsterdam 15 november 2007%
beslist over het verweer van de door de curator aangesproken derde (een
bank), dat de in opdracht van de gefailleerde verrichte betaling (girale beta-
ling van loonvorderingen van werknemers) een baat voor de boedel opleve-
ren nogal cryptisch: ‘Deze betalingen zijn ook niet ten goede van de boedel
gekomen: het batig saldo op de rekening van de failliet is door deze betalin-
gen zo niet geheel verdwenen dan toch in elk geval verminderd.’

Is iemand jegens de schuldenaar iets verschuldigd, dan kan hij, indien hij
op redelijke gronden twijfelt aan wie betaling moet geschieden, de nako-
ming van zijn verbintenis opschorten, zie artikel 6:37 BW. Mij lijkt die twij-
felin het algemeen niet snel aanwezig, aangezien de debiteur (de derde) die
bekend is met het faillissement geen grond heeft voor deze twijfel. Twijfel is
daarentegen wel mogelijk indien de betaling dient te geschieden op de dag
dat ‘faillissement in de lucht hangt’. In een dergelijk geval acht ik opschor-
ting gerechtvaardigd.®

78 Dit wordt algemeen aanvaard, vergelijk Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2008, nr. 213.

79 Rb. Utrecht 28 juli1999, JOR 2000/59.

80 Hof Amsterdam 15 november 2007, LIN: BC2944; RI 2008, 27 (hoger beroep van Rb. Utrecht
21 september 2005, JOR 2005/287 m.nt. Abendroth).

81 Indien bij registergoederen de inschrijving van de akte plaatsvindt op dezelfde dag als de
behandeling van het faillissement, beveelt Van Hees, Notaris en faillissement, Preadvies
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9 Enige ruimte voor redelijkheid en billijkheid?

In 2004 moet Hof Leeuwarden® oordelen over het geval dat een werkgever
loon doorbetaalt aan een (gefailleerde) werknemer. De curator wist noch
van de arbeidsovereenkomst, noch van de loonbetalingen. De curator vor-
dert van de werkgever betaling van het bedrag dat overeenkomt met drie
maanden loon. Het hof leidt uit artikel 52 Fw (‘en uit andere bepalingen van
de Faillissementswet’) af dat de Faillissementswet ervan uitgaat dat de in
artikel 141id 3 Fw bedoelde publicatie van het uittreksel van het vonnis van
faillietverklaring, houdende onder meer de naam, de woonplaats en het
beroep van de gefailleerde in beginsel met zich brengt dat een derde er zich
niet op kan beroepen dat hij niet op de hoogte was van het faillissement.
Het hof oordeelt echter dat de curator zich niet onder alle omstandigheden
onverkort erop kan beroepen dat een derde die aldus geacht moet worden
van dat faillissement op de hoogte te zijn, daarmee:

‘[..] zijn vermogensrechtelijke verbintenis jegens de gefailleerde —in
beginsel — niet anders kan nakomen dan door voldoening daarvan
op een door de curator aangegeven wijze. Het hof is immers met de
rechtbank van oordeel dat het in strijd zou zijn met de redelijkheid
en billijkheid om de gevolgen van de onbekendheid van die derde
met betrekking tot een faillissement geheel voor rekening van die
derde te laten komen in het geval een nauwgezette taakvervulling
door de curator er eenvoudig toe zou hebben kunnen leiden dat die
onbekendheid bij die derde door een gerichte mededeling door de
curator zou kunnen worden opgeheven'.

In casu meende het hof dat de curator zich inderdaad in redelijkheid niet op
artikel 52 Fw kon beroepen.®

Vooropstaat —zie paragraaf 6 —dat niet kan worden aanvaard een algemeen
beginsel van bescherming van derden te goeder trouw dat zou meebrengen
dat op artikel 23 en artikel 24 Fw een uitzondering valt te maken ten gun-
ste van hem die, onbekend met het faillissement, met de gefailleerde heeft
gecontracteerd voordat de in artikel 14 lid 3 Fw voorziene publicatie van het
faillissement heeft plaatsgevonden. Deze regel werkt door bij de toepassing

KNB (1998), p. 101, de notaris aan de doorbetaling van het (restant van de) koopsom aan de
vervreemder op te schorten totdat duidelijkheid omtrent de uitslag daarvan is verkregen.

82 Hof Leeuwarden 28 april 2004, LIN: AO8602.

83 Rb. Amsterdam 6 juni 2001, JOR 2001/218, oordeelt dat de curator geen misbruik van
bevoegdheid (art. 3:13 BW) maakt indien hij van de derde betaling vordert. Ktr. 14 maart
2002, Prg. 2002, 5922, neemt in een dergelijk geval daarentegen wel misbruik van bevoegd-
heid aan.
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van artikel 52 Fw. Uit de tekst en de geschiedenis van artikel 52 Fw volgt
dat er voor een vorm van derdenbescherming in beginsel geen plaats is. In
de insolventierechtelijke literatuur wordt dit algemeen aangenomen.Is er
tegen deze achtergrond dan nog wel enige ruimte voor redelijkheid en bil-
lijkheid, waarbij het hof in Leeuwarden kennelijk het oog heeft op artikel
6:21id 2 BW?

Begin 2008 heb ik in een rede® aandacht gegeven aan de vraag of de ver-
mogensrechtelijke maatstaf van redelijkheid en billijkheid in het insolven-
tierecht van betekenis kan zijn. Die vraag heb ik bevestigend beantwoord.
Tevens heb ik enkele aanknopingspunten uitgewerkt om aan de gezichts-
punten die het vermogenrecht aanreikt om aan ‘redelijkheid en billijkheid’
in concrete situaties gestalte te geven.® Ook besteedde ik aandacht aan de
vraag in welk opzicht deze gezichtspunten voor het insolventierecht van
betekenis kunnen zijn. Hoe is in deze benadering het arrest van het hof te
waarderen?

Het is vaste rechtspraak dat een curator behoort te handelen zoals in rede-
lijkheid mag worden verlangd van een over voldoende inzicht en ervaring
beschikkende curator die zijn taak met nauwgezetheid en inzet verricht.?”
Ik heb verdedigd dat de behoorlijke vervulling van de taak van curator met
zich brengt dat hij zelfstandig dient te oordelen of zijn wettelijke taak een
bepaalde informatieplicht met zich mee kan brengen, maar of dit het geval
is en zo ja, op welk tijdstip hij dat behoort te doen afhangt van de bijzonder-
heden van elk geval. Bestaan er ‘algemeen erkende rechtsbeginselen’ die
er bijvoorbeeld toe nopen dat de curator de derde (al dan niet terstond na
zijn benoeming) specifiek informeert? Zijn er in Nederland levende over-
tuigingen, maatschappelijke (en persoonlijke) belangen, die bij het gege-
ven geval zijn betrokken, die in een individueel geval aan artikel 52 Fw zijn

84 Vander Weijden, t.a.p., p. 2000, drukt dit als volgt uit: ‘Het is immers bestendige rechtsleer
dat het faillissementsrecht geen algemeen beginsel van goede trouw kent’. Art. 6:33 BW
(regeling inzake betaling te goeder trouw door een schuldenaar) mist toepassing, omdat
uit de wetsgeschiedenis volgt dat art. 52 Fw derogeert aan art. 6:34 BW, zie Kortmann &
Faber, Wetsgeschiedenis (2005), p. 155.

85 Wessels, Belangenstrijd in het insolventierecht, Afscheidsrede VU Amsterdam 2008,
uitgave: Vrije Universiteit Amsterdam, gratis downloadbaar via http:hdl.handle.
net/1871/12787.

86 Die gezichtspunten komen voor in art. 3:12 BW. Deze zijn: (a) algemeen erkende rechtsbe-
ginselen, (b) de in Nederland levende rechtsovertuigingen en (c) de maatschappelijke en
persoonlijke belangen die bij het gegeven geval zijn betrokken.

87 ZieHR19 april1996, NJ1996, 727 m.nt. WMK, JOR 1996/48 m.nt. Kortmann (Maclou en Prou-
vost). Zie in het perspectief van het Voorontwerp Insolventiewet: Wessels, Aansprakelijk-
heid met mate bij ondernemingsvoortzetting door de bewindvoerder in het voorontwerp
insolventiewet, in: Castermans e.a. (red.), De maatman in het burgerlijk recht, BW-krant
jaarboek 24, Deventer: Kluwer 2008, p. 179 e.v.
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werking ontnemen? De rechtspraak is bij de toepassing van artikel 52 Fw
in een concreet geval terughoudend bij het aannemen van onzorgvuldige
taakvervulling door de curator.® Ik deel die terughoudendheid. Van een
algemeen erkend rechtsbeginsel of een in Nederland levende rechtsovertui-
ging om die derde (voor zover een net aangesteld curator al met de betrok-
kene bekend kan zijn) omtrent de faillietverklaring te informeren, is mijn
inziens geen sprake. Het in de wet gelegen stelsel van publiciteit 66k jegens
voor de curator onbekende derden weerspiegelt mijns inziens genoemd
rechtsbeginsel.® Persoonlijke belangen als vermeld in artikel 3:12 BW zou-
den mogelijk een rol kunnen spelen, bijvoorbeeld in de situatie dat de cura-
tor uit eigen wetenschap ermee bekend is dat een derde bijvoorbeeld op een
vast tijdstip per maand aan degene die thans failliet is, en ten aanzien van
wiens faillissement de curator is benoemd, een betaling verricht.2° Uit het
voorbeeld volgt reeds dat er bij de toepassing van artikel 52 Fw slechts in
uitzonderingsgevallen ruimte is voor ‘redelijkheid en billijkheid’.

10 Conclusie

In deze bijdrage heb ik het aan de Faillissementswet ten grondslag liggende
systeem betreffende de verdeling (allocatie) van de beschikkingsbevoegd-
heid tussen de gefailleerde en de faillissementscurator aan de orde gesteld.
Die verdeling steunt op het fixatiebeginsel, de gedachte dat het vermogen
van de failliet op 00.00 uur van de dag der faillietverklaring gefixeerd,
‘gestold’ is, teneinde een ordelijke vereffening onder leiding van de cura-
tor mogelijk te maken. Er dient een scherp onderscheid te worden gemaakt
tussen ‘het gehele vermogen van de schuldenaar ten tijde van de failliet-
verklaring’ en het vermogen dat daarbuiten valt en ten aanzien waarvan
de schuldenaar volledig beschikkingsbevoegd blijft. Deze onderscheiding
werkt door in vragen inzake rechtspersonenrechtelijke en (insolventie)pro-
cesrechtelijke bevoegdheden. De idee van fixatie beheerst ook de vragen die
samenhangen met beschikken door en betalen aan de failliet. De boedel
dient immuun te blijven, tenzij er ‘baat’ (in de zin van art. 24 en art. 52 lid 3

88 Zie — met verwijzing naar de uitspraak van het Leeuwardense Hof — Rb. Utrecht 21 maart
2007, LIN: BA1590, en Hof Amsterdam 15 november 2007, LIN: BC2944. Van Boom, annotatie
onder HR 28 april 2006, AA 2007, p. 53 e.v., werpt de vraag op of de curator niet eerst een
ander (bijvoorbeeld de gefailleerde) zou moeten aanspreken.

89 Met ingang van 15 december 2005 (Stb. 2004, 615) functioneert een Centraal Insolventie-
register (CIR) (zie art. 19a Fw), dat in staat stelt snel en eenvoudig recherche te plegen op
http://insolventies.rechtspraak.nl.

90 Er zijn natuurlijk financiéle instellingen die vele tienduizenden betalingen per dag ver-
richten voor evenzovele rekeninghouders, waarvan er enkele per dag failleren. Het feit
dat deze werkwijze lastig met de werking van art. 52 Fw is te verenigen, is een door deze
instelling genomen ondernemersrisico.
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Fw) is. Het fixatiebeginsel kan ook jegens onwetende derden worden inge-
roepen. De leden 1 en 2 van artikel 52 Fw vormen daarop een uitzondering
voor zover het gaat om een betaling aan de gefailleerde voor de publica-
tie van het faillissement door een derde die met het inmiddels uitgespro-
ken faillissement niet bekend was. Het in die bepalingen gelegene biedt
in beginsel geen ruimte voor een vorm van bescherming van de te goeder
trouw zijnde derde. In het insolventierecht is ruimte voor ‘redelijkheid en
billijkheid’, maar slechts in uitzonderingsgevallen zal de in artikel 52 Fw
gelegen regel niet van toepassing zijn, omdat dit in de gegeven omstandig-
heden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.
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