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1 Inleiding

1.1 De afkoelingsperiode

Begin 1980 hebben faillissementscuratoren aan de wetgever de suggestie gedaan in
faillissement een soort bevriezingsperiode te laten gelden, waarin de rechten van
schuldeisers gedurende enige tijd worden opgeschort. Deze gedachte werd ingegeven
door hun ervaring dat na een faillissement herhaaldelijk voortzetting van de bedrijfs-
activiteiten was uitgesloten ‘omdat leveranciers dadelijk met hun vrachtauto’s voor
de deur stonden om zaken op te halen waarop zij een eigendomsvoorbehoud preten-
deerden.’1 Daarbij werd aangetekend dat leveranciers zulks doen omdat anders de
fiscus met bodembeslag toeslaat. Deze suggestie is voor de wetgever aanleiding
geweest tot invoeging van art. 63a Fw voor faillissement.

Uit de memorie van toelichting bij de invoering van voormeld artikel blijkt dat
de wetgever bij het weghalen van goederen niet alleen aan de leverancier onder
eigendomsvoorbehoud heeft gedacht maar ook aan andere derden, zoals de pandhouder,
de hypotheekhouder, degene die een recht van reclame kan uitoefenen of een overeen-
komst van leasing met de gefailleerde heeft lopen, of aan hem op andere wijze
goederen ten gebruike heeft gegeven.2

Met ingang van 1 januari 1992 is dit artikel in werking getreden.3 In dit artikel
wordt voor de rechter de mogelijkheid geopend in faillissement een periode af te
kondigen, waarin de uitoefening van rechten van derden tot verhaal op tot de boedel
behorende goederen of tot opeising van goederen die zich in de macht van de gefail-
leerde of de curator bevinden, wordt opgeschort. Deze periode wordt aangeduid met
de term afkoelingsperiode.4

1 Dit citaat is ontleend aan het verslag van mr. G. Hamaker van 21 maart 1980, dat ik nader in
Hoofdstuk 2 behandel.

2 Aldus Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 414. Daar wordt tevens het bodemrecht
van de fiscus ter sprake gebracht.

3 Wet van 7 mei 1986, Stb. 1986, 295.
4 Vgl. Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 414. Inmiddels is de term ook in art. 63a

e.v. Fw zelf opgenomen. Zie Wet van 24 november 2004 tot wijziging van de Faillissementswet
in verband met het bevorderen van de effectiviteit van surseance van betaling en faillissement, Stb.
2004, 615. Laatstgenoemde wet is krachtens Besluit van 30 december 2004 in werking getreden
met ingang van 15 januari 2005 (Stb. 2005, 10).



2 Inleiding

1.2 Doel- en probleemstelling

De doelstelling van deze studie is tweeërlei. Het eerste doel is een onderzoek naar
de strekking van art. 63a Fw e.v. Door middel van een opschorting van de bevoegdheid
tot verhaal respectievelijk die tot opeising wordt volgens de memorie van toelichting
beoogd de curator vooral de eerste tijd na de faillietverklaring tijd te geven om zich
een oordeel te vormen over de vraag welke goederen in de boedel vallen of welke
goederen hij in elk geval voor de boedel wil behouden, bijvoorbeeld in verband met
een mogelijke voortzetting of verkoop van het bedrijf.

De probleemstelling luidt: wat zou een afkoelingsperiode kunnen respectievelijk
moeten bewerkstelligen?

Het tweede doel is een onderzoek naar de toepassing en werking van de afkoelings-
periode. De wettelijke regeling in art. 63a Fw is summier. Deze houdt kort samengevat
in dat een derde, ook als deze separatist is, gedurende een korte tijdsspanne bepaalde
goederen niet kan opeisen of zich daarop niet kan verhalen, tenzij hij daarvoor alsnog
toestemming krijgt van de rechter-commissaris.

Verschillende vragen die zich met betrekking tot de afkoelingsperiode kunnen
voordoen, heeft de wetgever niet voorzien, althans nauwelijks opgelost. Zo wordt in
de wet noch in de toelichting daarop gesproken over de vraag of ook vorderingsrechten
onder de afkoeling vallen. Omstreden is voorts, of de curator die goederen, die de
derde niet kan opeisen of waarop deze zich niet kan verhalen, intussen wel mag
gebruiken, verbruiken en/of vervreemden (verder aangeduid met verzamelbegrip:
beschikken). Er blijven vragen als: welke bevoegdheden en welke plichten heeft de
curator eigenlijk zodra een afkoelingsperiode is bepaald? In welke omstandigheden
kan het handelen of nalaten van de curator leiden tot diens aansprakelijkheid in
hoedanigheid en/of in persoon? Op welke wijze zijn de rechten van de betrokken derde
tijdens de afkoelingsperiode gewaarborgd? Kan de derde zich wel verzetten tegen
de beschikking door de curator of heeft de derde bijvoorbeeld een recht op (schade)ver-
goeding jegens de boedel?

Onduidelijkheid bestaat er ook over de inhoud van de voorwaarden die de rechter-
commissaris aan zijn beslissing kan verbinden. Die inhoud is door de wetgever niet
ingevuld; zij kunnen van geval tot geval verschillen. Kunnen die voorwaarden bijvoor-
beeld inhouden dat de derde heeft te gedogen dat de curator zonder meer over zijn
goed beschikt? En kan een afkoelingsbeslissing, die later in hoger beroep wordt
vernietigd dan wel een falend toezicht van de rechter-commissaris tijdens de afkoe-
lingsperiode ook leiden tot diens aansprakelijkheid en/of die van de Staat jegens de
derde? Fundamentele vragen derhalve.

In dit onderzoek wil ik daarom praktijkgevallen analyseren, waarin een afkoelings-
periode is bepaald. Daarbij ga ik in op de volgende probleemstelling: wanneer rijzen
problemen met betrekking tot de afkoelingsperiode en hoe kunnen deze worden
opgelost. Ik doe waar nodig voorstellen tot verbetering van de wettelijke regeling van
materieelrechtelijke aard.
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1.3 Afbakening van het onderwerp

In deze studie richt ik mijn aandacht op de afkoelingsperiode die is bepaald in een
(Nederlands) faillissement van een schuldenaar in Nederland.5 Ik maak daarbij geen
onderscheid naar de rechtsvorm waarin de onderneming wordt uitgeoefend. Het kan
dus bijvoorbeeld gaan om het faillissement van een eenmanszaak of van een beurs-
genoteerde vennootschap. Ik ga voorbij aan de schuldenaar/natuurlijk persoon die
niet zelfstandig een beroep of bedrijf uitoefent.

Met de art. 241a en 309 Fw wordt in surseance respectievelijk schuldsanering een
inhoudelijk soortgelijke opschorting van de uitoefening van rechten van derden
gedurende een bepaalde periode mogelijk gemaakt als met art. 63a Fw in faillisse-
ment.6 Ik richt mijn aandacht niet specifiek op de artikelen 241a en 309 Fw. Ik
gebruik het faillissement als referentiekader. De wetgever doet dat ook in de memorie
van toelichting op art. 241a7 en die op art. 309 Fw.8

Ik beperk mij tot de juridische kant van de problematiek en laat de economische
aspecten buiten beschouwing.

Ik behandel uitsluitend enkele materieelrechtelijke aspecten van de afkoelings-
periode. De processuele aspecten daarvan laat ik bij gebrek aan tijd, zij het met enig
hartzeer, zoveel mogelijk buiten beschouwing. Evenmin ga ik in op de vraag of de
bevoegdheid tot opschorting moet worden uitgebreid met een verplichting tot door-
financiering voor de bank of doorlevering van de leveranciers. Dat laatste onderwerp
betreft eerder een inbreuk op de contractsvrijheid van partijen dan een inbreuk op
de veelal wettelijke bevoegdheden tot verhaal en opeising.

Gelet op de datum van afsluiting van mijn onderzoek (31 december 2006), heb ik
geen rekening meer kunnen houden met het eerder in de brief van 8 september 2003
van de voorzitter van de Commissie-Insolventierecht aan de minister aangekondigde
Voorontwerp Insolventiewet. Dat voorontwerp kon nog niet, althans niet in zijn geheel
aan mij ter beschikking worden gesteld, daar het nog niet aan de openbaarheid was
prijsgegeven. Wel heb ik kennis kunnen nemen van de brief van 29 juni 2006 van
de voorzitter van de Commissie-Insolventierecht aan de minister, waarin enige uit-
gangspunten die de Commissie aan haar werkzaamheden ten grondslag heeft gelegd,

5 Ik laat buiten beschouwing wat dient te gebeuren indien goederen van de schuldenaar zich in het
buitenland bevinden. Zie voor de vraag of de Nederlandse afkoelingsperiode werking heeft in het
buitenland: Berends 2005b.

6 Er zijn wel enkele procesrechtelijke verschillen. Zie art. 241a Fw lid 1 en 2 en art. 309 Fw lid 2
en 5.

7 Hetgeen in het nieuwe artikel 63a wordt mogelijk gemaakt voor het geval van faillissement dient
ook toegelaten te zijn in het geval van een surseance, aldus Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv.
3, 5 en 6), p. 435.

8 Aan een zodanige regeling bestaat ook in een schuldsaneringsregeling behoefte, aldus MvT 22 969
Algemeen, alinea 23, zoals weergegeven in: Kortmann & Faber 1995, p. 634.



4 Inleiding

zijn uiteengezet en waarin een aantal belangrijke voorgestelde wijzigingen ten opzichte
van de Faillissementswet aan de orde zijn gesteld.9 Ik besteed daaraan aandacht in
het kader van het mogelijk komend insolventierecht.

1.4 Methode van onderzoek

Het onderzoek geschiedt in de eerste plaats aan de hand van wetgeving en literatuur.
Voorts onderzoek en analyseer ik de jurisprudentie; het gaat voor het grootste deel
om ongepubliceerde10 rechterlijke uitspraken in eerste en tweede aanleg, houdende
de bepaling van een afkoelingsperiode, de verlenging van de afkoelingsperiode of
de weigering daarvan, en de aan een betrokken derde verleende dan wel geweigerde
machtiging, sedert de inwerkingtreding van art. 63a Fw op 1 januari 1992 tot heden.

Dit onderzoek van (ongepubliceerde) jurisprudentie is a-select. Door het grote
aantal faillissementen bleek het al snel voor rechtbanken en curatoren niet mogelijk
mij te informeren over ieder verzoek of uitspraak inzake een afkoelingsperiode.

Aanleiding voor het onderzoek in een bepaald dossier was soms te vinden in
juridische tijdschriften, gepubliceerde jurisprudentie en dagbladen, maar meestal in
het contact met medewerkers op de griffie van rechtbanken, curatoren en rechters,
die mij in de gelegenheid hebben gesteld onderzoek naar de werking van de afkoeling
te doen.

In de loop der jaren heb ik een paar honderd insolventiedossiers van en op bijna alle
rechtbanken in Nederland bestudeerd waarin een afkoelingsperiode was bepaald.
Precieze percentages of cijfers van aantallen van beslissingen waarbij een afkoelings-
periode is afgekondigd of een machtiging is verleend of geweigerd, kan ik echter niet
noemen. Bij gebreke van een systematische selectie kan ik dan ook niet met stelligheid
beweren dat bepaalde conclusies uit de praktijk blijken, hoe graag ik dat soms ook
had willen doen.

1.5 Rechtsvergelijking

Bij het opdoen van inspiratie heb ik enige hulp van rechtsvergelijking niet versmaad.
Ik heb gekozen voor vergelijking met het Duitse insolventierecht in verband met onze
rechtstraditie: eerder heeft de Konkursordnung (KO) meer dan eens tot voorbeeld
gestrekt voor ‘onze’ Faillissementswet.11 Ook thans kan het de moeite lonen om

9 Elektronische bron: www.minjus.nl/wetgeving/privaatrecht.
10 Controle daarvan is mogelijk, doordat ik telkens vermeld: de naam van de rechtbank, de datum van

de uitspraak en/of het nummer waaronder het faillissement (F), de surseance van betaling (S) dan
wel de rol- of rekestprocedure (R) bij de desbetreffende rechtbank is geregistreerd.

11 Zie Van der Feltz I, p. 7. Vgl. Molengraaff/Star Busmann, p. 11 en Polak 1972, p. 11.
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op een aantal punten de Duitse Insolvenzordnung (InsO) te bestuderen, al was het
maar om ideeën op te doen.12

In Duitsland vormde de aanleiding tot de discussie over de hervorming van het
insolventierecht de constatering dat de meeste faillissementen13 afgewikkeld werden
zonder dat de vorderingen van de gewone crediteuren waren voldaan. In de literatuur
wordt dit betiteld als ‘Konkurs des Konkurses.’14 Net als in Nederland werd als
oorzaak daarvan genoemd de in het kader van de financiering toegenomen omvang
van de (vooral stille) zekerheden.

In Duitsland gingen destijds zelfs stemmen op om de ‘Ab- und Aussonderungsrech-
te’15 dan maar af te schaffen, maar dat zgn. Henckel-Modell ging de 51. Deutsche
Juristentag16 te ver: het werd afgewezen omdat dit model volledig voorbij ging aan
de faillissementsbestendigheid van bepaalde zekerheidsrechten.17 In plaats daarvan
is aan de ‘Insolvenzverwalter’, het equivalent van de Nederlandse curator, uiteindelijk
in de wet een aantal exclusieve bevoegdheden toegekend om bepaalde goederen
waarop een zekerheidsrecht rust, onder bepaalde voorwaarden te gelde te mogen
maken. Tevens zijn in het kader van de checks en balances bovendien bepalingen
in de wet opgenomen om de rechten van de daardoor getroffen schuldeisers te waar-
borgen.

In Nederland is destijds simpelweg gekozen voor een opschorting van bepaalde
bevoegdheden van derden gedurende een korte tijd.

Juist door de andere benadering van hetzelfde probleem door middel van nieuwe
wetgeving, waarmee ook reeds enige jaren praktijkervaring is opgedaan, heeft vergelij-
king zin. Ik wil trachten de door bestudering van het Duitse insolventierecht verworven
kennis te gebruiken voor de oplossing van bij mijn onderzoek van de afkoelingsperiode
gesignaleerde problemen.18

1.6 Plan van behandeling

Dit boek bevat acht hoofdstukken. Na deze inleiding (hoofdstuk 1) schets ik om inzicht
te krijgen in de onderhavige materie de Nederlandse geschiedenis aangaande de
‘rustperiode’ voor bedrijven die in hun continuïteit worden bedreigd (hoofdstuk 2).

12 Vgl. Zweigert/Kötz, p. 16 e.v.
13 Als er al een faillissement werd uitgesproken: de meeste aanvragen werden namelijk afgewezen

wegens ‘Massearmut’, lees gebrek aan baten. Aldus: Heilmann/Smid, p. 294.
14 Kilger, p. 142; Uhlenbruck 1994, Rdn. 3, waar hij het opduiken van de slogan ‘Der Konkurs des

Konkurses’ in de literatuur bespreekt.
15 Deze begrippen worden elders uitvoerig uitgelegd; thans volsta ik met een korte vergelijking van

deze begrippen naar Nederlands recht. ‘Aussonderung’ is enigszins te vergelijken met opeising van
een goed dat niet toebehoort aan de schuldenaar, maar zich wel in diens boedel bevindt; ‘Absonde-
rung’ is te vergelijken met verhaal door de schuldeiser om zich met voorrang op bepaalde boedel-
bestanddelen te verhalen.

16 Stuttgart 1976, Zusammenfassung der Beschlüsse der Abteilung Kreditsicherung, nr. 25.
17 Zie daarover Heilmann/Smid, p. 295.
18 De Boer, p. 306.
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Daarna ga ik in op het doel en de achtergronden van de afkoelingsperiode in faillisse-
ment (hoofdstuk 3).

Voorts belicht ik de rechtspositie van een aantal mogelijkerwijze betrokken derden
van wie de bevoegdheid tot verhaal of opeising door de afkoelingsperiode kan worden
opgeschort. Daartoe ga ik kort in op enkele begrippen uit art. 63a Fw (hoofdstuk 4)
en behandel vervolgens de rechtspositie van de pandhouder, de hypotheekhouder,
de leverancier met een eigendomsvoorbehoud, de fiscus, de retentor, de verrekenings-
bevoegde, de verhuurder en de reclamegerechtigde (hoofdstuk 5). Daarna neem ik
de financiële gevolgen van de afkoelingsperiode voor de afgekoelde derde in ogen-
schouw alsmede de juridische grondslagen voor een vergoedingsrecht (hoofdstuk 6).

Vervolgens ga ik in op de rol van de curator in de afkoelingsperiode (hoofdstuk 7).
In dat kader behandel ik in het bijzonder de taak en bevoegdheid van de curator ten
opzichte van de afgekoelde derde, waarbij ik bijvoorbeeld expliciet aan de orde stel
dat de curator thans op grond van de wettelijke regeling in beginsel niet bevoegd is
ook over de afgekoelde goederen te beschikken; tevens ga ik na in welke omstandig-
heden dit kan leiden tot zijn aansprakelijkheid in hoedanigheid en/of in persoon.

Ook behandel ik de rol van de rechter in de afkoelingsperiode. Zonder rechter
is er immers geen afkoelingsperiode! Zowel de rechtbank als de rechter-commissaris
kan een afkoelingsbeslissing nemen, maar alleen de rechter-commissaris kan daarnaast
maatwerk leveren door bijvoorbeeld al dan niet een machtiging te verlenen en voor-
waarden aan de afkoelingsbeslissingen te verbinden. Naast het nemen van beslissingen
oefent de rechter-commissaris ook toezicht uit op het beheer en de vereffening van
de boedel door de curator. Ik ga na hoe de rechter-commissaris deze hybride taak
tijdens de afkoelingsperiode in faillissement vervult; ik besteed ook aandacht aan
eventuele aansprakelijkheidskwesties van de rechter-commissaris (hoofdstuk 8). Tot
slot volgen conclusies en aanbevelingen.

Het onderzoek is afgesloten op 31 december 2006. Na deze datum gepubliceerde
wetgeving, rechtspraak en literatuur kon slechts incidenteel worden verwerkt.



2 De geschiedenis van de afkoelingsperiode in
faillissement

2.1 Inleiding

Met ingang van 1 januari 1992 is art. 63a Fw in werking getreden.1 Daarmee was
de wettelijke afkoelingsperiode in faillissement een feit.

In 2.2 behandel ik de periode van 1980 tot 1992. Ik ga na in hoeverre faillisse-
mentscuratoren invloed hebben gehad op de nationale wetgever om een afkoelings-
periode in te voeren. Voor de betekenis van de bepaling in art. 63a Fw is voorts van
belang te onderzoeken in hoeverre de wetgever zich door de elkaar opvolgende
commissies, te weten de Commissie-Maas en de Commissie-Mijnssen heeft laten
inspireren, dan wel, waarom de wetgever de voorstellen van deze commissie(s) naast
zich neer heeft gelegd. Ik laat buiten beschouwing dat sinds 1992 in een surseance
een afkoelingsperiode kan worden bepaald (art. 241a Fw) en sinds 1998 ook in de
schuldsaneringsregeling (art. 309 Fw).

In 2.3 ga ik in op de periode van 1992 tot heden. Na 1992 blijkt de discussie over
de modaliteiten van de afkoelingsperiode helemaal niet verstomd. Commissies volgen
elkaar op en beïnvloeden en/of doorkruisen wetgevingsactiviteiten van de nationale
wetgever, die intussen ook belast is met de implementatie van Europese regelgeving.
Het is dan ook moeilijk om een en ander geheel chronologisch weer te geven. Ik ga
in op het rapport van de Commissie-Raaijmakers; verder behandel ik de ontplooide
wetgevingsactiviteiten, voor zover die voor de afkoelingsperiode van belang zijn.
Daarvan hebben de wetsvoorstellen 27 244 en 28 874 inmiddels geleid tot enige
wijzigingen van dan wel een aanvulling op art. 63a Fw.

Voorts behandel ik de uitgangspunten van de Commissie-Kortmann voor het
Voorontwerp Insolventiewet, voor zover deze blijken uit de gepubliceerde adviezen
aan de Minister van Justitie.

In 2.4 geef ik een samenvatting en mijn conclusie.

1 Wet van 7 mei 1986, Stb. 295 tot wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering, de
Wet op de Rechterlijke Organisatie en de Faillissementswet. Bij KB van 20 februari 1990, Stb. 90
is bepaald, dat deze Wet in werking treedt op 1 januari 1992. Deze inwerkingtreding vond derhalve
plaats tegelijk met die van de Boeken 3, 5 en 6 en enkele titels van Boek 7 van het Nieuw Burgerlijk
Wetboek. Zie Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. XV.
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2.2 Van 1980 tot 1992

2.2.1 Faillissementscuratoren

Op 19 maart 1980 vond2 een bespreking met faillissementscuratoren plaats op het
ministerie van Justitie over de gevolgen van de invoering van de Boeken 3, 5 en 6
NBW voor de Faillissementswet. In die bespreking hebben mrs. Frima c.s. naar
aanleiding van de in een voorontwerp voorgestelde wijziging van art. 57 Fw, om aan
alle hypotheekhouders het recht van parate executie toe te kennen, aan de wetgever
de suggestie gedaan een soort bevriezingsperiode te laten gelden in surseance en
faillissement, waarin de uitoefening van rechten van crediteuren gedurende enige tijd
wordt opgeschort. Deze gedachte werd ingegeven door hun ervaring dat na faillisse-
ment enige voortzetting van de bedrijfsactiviteiten al uitgesloten was omdat leveran-
ciers dadelijk met vrachtwagens voor de deur stonden om zaken waarop zij een
eigendomsvoorbehoud pretendeerden, weg te halen. Daarbij werd aangetekend dat
leveranciers dat deden omdat anders de fiscus met bodembeslag toeslaat. Deze faillisse-
mentscuratoren baseerden zich op Franse, Amerikaanse (en te verwachten) Belgische
wetgeving, waarin een surseance en een faillissement de uitoefening van alle rechten,
ook van separatisten gedurende enige tijd opschort, zodat de bewindvoerder/curator
de tijd heeft te onderzoeken of voortzetting van de onderneming nog zinvol is.

Deze suggestie is door de wetgever meteen verwerkt in de Ontwerp-Invoeringswet3

in de artikelen 63a en 241b Fw,4 met dien verstande dat er op instigatie van mr.
Snijders voor gekozen is de afkoelingsperiode niet van rechtswege te laten gelden
maar pas na een beschikking van de rechtbank respectievelijk de rechter-commissaris.

2.2.2 Commissie-Maas

Deze commissie, die oorspronkelijk de Commissie Insolventierecht was geheten en
die later naar haar voorzitter P.C. Maas is vernoemd, heeft op verzoek van de Vereeni-
ging ‘Handelsrecht’ in 1983/1984 een aanzet willen geven tot verdere studie, onderzoek
en gedachtevorming over de in haar continuïteit bedreigde onderneming. Daartoe heeft
deze commissie een werkstuk voorbereid en dat in de vorm van een herstelwet

2 Blijkens een verslag van mr. G. Hamaker van 21 maart 1980 dat mij in het kader van mijn onderzoek
in kopie is verstrekt door mr. R.P.W. Frima (Van der Aa 1995 publiceerde dit reeds eerder). Bij
deze bespreking waren naast de mrs. Snijders en Hamaker aanwezig de mrs. Frima, Heemskerk,
De Kort, Nachtegaal. In de jaren tachtig waren de vier laatstgenoemde juristen (mij) bekende
faillissementscuratoren. Onder leiding van mr. W. Snijders, destijds regeringscommissaris voor de
Boeken 3, 5 en 6 van het nieuwe Burgerlijk Wetboek, is het wetsvoorstel opgesteld. Zie Parl. Gesch.
Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 1.

3 Voorstel van Wet, houdende Invoeringswet Boeken 3-6 Nieuw BW eerste gedeelte, bevattende
wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering, de Wet op de rechterlijke organisatie
en de Faillissementswet, Kamerstukken II, 1980/81, 16 593, nrs. 1-2.

4 In de MvT is nog sprake van art. 241b, later is dit art. vernummerd tot het huidige art. 241a Fw.
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gepresenteerd, waaraan de naam is gegeven: Schets voor een Wet houdende regelen
tot bevordering van de tijdige reorganisatie van ondernemingen die in hun voortbestaan
worden bedreigd en wier herstel na reorganisatie met redelijke zekerheid kan worden
verwacht (Wet reorganisatie en herstel van ondernemingen, verder afgekort tot
WRHO).5 Dat ontwerp van een herstelwet betrof in feite een geheel nieuwe wet, voor
ondernemingen van een bepaalde aard en omvang.6 De kern van de herstelwet staat
in art. 21 en 22 WRHO. Zodra de rechtbank het verzoek om toepassing toewijst, is
de herstelwet ten hoogste drie jaar van toepassing op de onderneming. Gedurende
die termijn is ingevolge art. 22 WRHO de Faillissementswet dan niet van toepassing
op die onderneming. Het systeem van de schets is voorts gebaseerd op een moratorium
ten aanzien van (nagenoeg) alle schuldeisers gedurende de termijn waarin een herstel-
plan moet worden opgesteld en ingediend: betalingsverplichtingen van de onderneming
zijn van rechtswege geschorst, evenals beslagen op de bij de onderneming in gebruik
zijnde goederen en haar voorraden, die ook overigens niet kunnen worden teruggeno-
men of uitgewonnen. Over art. 63a Fw of het equivalent daarvan in geval van sur-
seance wordt in dit verband niet gerept. Met de WRHO is uitdrukkelijk gekozen voor
een nieuwe wet in plaats van voor een reparatie van de Faillissementswet. Reparatie
van de Faillissementswet zou naar de mening van de voorzitter van die commissie,
P.C. Maas,7 niet leiden tot een tijdig beroep op de regeling als verwoord in de herstel-
wet omdat het stigma dat de surseance van betaling het voorportaal van een faillisse-
ment is niet zal worden weggenomen. Voorts zou, als ik Maas goed begrijp, met
reparatie van de Faillissementswet de strekking van die wet, bevrediging van crediteu-
ren,8 niet op een breder plan worden gesteld en het behoud van ondernemingen als
doelstelling9 niet aan bod komen.

5 Zie brief van 14 september 1984 van P.C. Maas aan het Bestuur van de Vereeniging ‘Handelsrecht’
bij de aanbieding van het Rapport Commissie-Maas.

6 Namelijk zoals blijkt uit art. 1 van dat ontwerp: grote ondernemingen met tenminste 100 werknemers,
met een ondernemingsraad en met rechtspersoonlijkheid, aan de heffing van de vennootschapsbelas-
ting onderworpen.

7 Aldus: Maas, p. 383.
8 De strekking van de Faillissementswet wordt naar mijn mening zo te beperkt voorgesteld: de

Faillissementswet bevatte ten tijde van het uitbrengen van het rapport door de Commissie-Maas
naast de titel ‘van faillissement’, de titel ‘van de surseance van betaling’; blijkens art. 213 Fw kan
de schuldenaar om een algemeen uitstel van betaling vragen indien hij niet kan doorgaan met het
betalen van zijn schuldeisers. Die voorlopige surseance wordt als gevolg van art. 215 Fw meteen
verleend door de rechtbank. Ik interpreteer dit als volgt: de schuldenaar krijgt even een adempauze
om er financieel bovenop te komen. Iets anders is dat de definitieve surseance zoals blijkt uit art.
218 Fw nimmer wordt verleend indien het vooruitzicht niet bestaat dat hij na verloop van tijd zijn
schuldeisers zal kunnen bevredigen.

9 In de jurisprudentie is die strekking inmiddels genuanceerd; zie o.a. HR 12 mei 1989, NJ 1990,
130 en HR 24 februari 1995, NJ 1996, 472 (Sigmacon I en II) en HR 19 april 1996, NJ 1996, 727
(Maclou en Prouvost).
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2.2.3 Commissie-Mijnssen

2.2.3.1 Instelling van de commissie

De Minister van Justitie besloot in 1985 andermaal een commissie in te stellen teneinde
hem advies uit te brengen over het niet bevredigende functioneren van de surseance
nadat vanuit de Tweede Kamer bij gelegenheid van de behandeling van het rapport
van de parlementaire commissie inzake de RSV-enquête (staatssteun aan noodlijdende
bedrijven) opnieuw was aangedrongen op standpuntbepaling over de voorstellen van
de Commissie-Maas.10

De opvolgende commissie werd de Commissie-Mijnssen genoemd naar haar
voorzitter, F.H.J. Mijnssen; deze werd ingesteld bij besluit van 1 mei 1986 door de
Minister van Justitie met de taak advies uit te brengen over de vraag of en in hoeverre
het wenselijk is voorstellen tot wijziging van de Faillissementswet – in het bijzonder
betreffende de regeling van de surseance van betaling – voor te bereiden en, in geval
van deze wenselijkheid blijkt, daartoe voorstellen te doen.11

Deze commissie heeft haar rapport in oktober 1989 uitgebracht. In dat rapport
van de commissie wordt nergens verwezen naar art. 63a Fw of het equivalent daarvan
voor het geval van surseance: art. 241a Fw. Gelet op haar samenstelling12 is niet
aannemelijk dat deze commissie niet op de hoogte is geweest van de voorgenomen
invoering van deze wetsartikelen.13

2.2.3.2 Het moratorium in het rapport van de Commissie-Mijnssen

In overeenstemming met haar taakopdracht heeft deze commissie zich geconcentreerd
op de surseance van betaling, waarbij als uitgangspunt is genomen dat de schuldenaar
een onderneming in stand houdt.14 Schuldenaar wil hier zeggen: iedere rechtspersoon
met een onderneming ongeacht de omvang daarvan evenals iedere natuurlijke persoon
met een onderneming met meer dan twintig werknemers. De voorstellen van de
commissie strekken tot dusdanige wijziging van de surseanceregeling dat deze betere
voorwaarden biedt tot het behoud of herstel van de onderneming of een gedeelte
daarvan. In het kader daarvan dient de aanvraag tot het verlenen van voorlopige
surseance van betaling voortaan door de rechtbank te worden getoetst. Voorts dient

10 Rapport Commissie-Mijnssen, p. 23, noot 5.
11 Rapport Commissie-Mijnssen, p. 24.
12 Rapport Commissie-Mijnssen, p. 24 e.v. Op p. 25 daarvan is vermeld dat bijvoorbeeld mr. R.P.W.

Frima, advocaat en procureur te Rotterdam, voorgedragen door de Nederlandse Orde van Advocaten,
is benoemd tot een van de tien gewone leden der commissie; dit is onmiskenbaar dezelfde Frima
die als faillissementscurator aan de bespreking ten departemente heeft deelgenomen, waarover ik
in 2.1 heb geschreven; op p. 26 staat vermeld dat de stafafdeling Wetgeving Privaatrecht van het
Ministerie van Justitie een adviserend lid en een secretaris aan de commissie heeft geleverd.

13 F. Meeter suggereert mijns inziens ten onrechte dat de Commissie-Mijnssen het NBW-novum niet
of nauwelijks in de gaten had. Zie verslag van de vergadering van de Vereeniging ‘Handelsrecht’
23 april 1993 over Het faillissement in de tijd van Molengraaff en nu, p. 15.

14 Rapport Commissie-Mijnssen, p. 27.
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al op de dag dat de schuldenaar het verzoekschrift ter verkrijging van zijn voorlopige
surseance ter griffie van de rechtbank indient, van rechtswege een moratorium in
werking te treden, dat na veertien dagen kan worden verlengd, zonodig met maximaal
zes maanden. Tijdens die periode zijn bijzondere regelingen van kracht die de commis-
sie voor het slagen van de surseance noodzakelijk acht.15 Zo dient het moratorium
ten aanzien van alle bestaande rechten van crediteuren ten opzichte van de schuldenaar
te werken: niet alleen de uitoefening van verhaal- en opeisingsrechten dient te worden
opgeschort, waardoor de pand- en hypotheekhouder bijvoorbeeld hun zekerheidsrechten
niet kunnen uitwinnen, ook duurovereenkomsten zoals huur, moeten worden nage-
komen; voorts kan voor leveranciers een doorleveringsplicht gelden en voor bankiers
een doorfinancieringsplicht tijdens dit moratorium, omdat de schuldenaar naar de
mening van de commissie dient te kunnen beschikken over voldoende financiële
middelen en goederen. De consequenties van het moratorium voor de crediteuren,
zoals vermindering van zekerheid, eventuele schade en rentederving, zijn overigens
terdege in haar beschouwingen betrokken.16 Voorts is in ogenschouw genomen dat
de soms ingrijpende regelingen, die toepassing moeten kunnen vinden ten opzichte
van de schuldeisers en andere personen tot wie de schuldenaar in een contractuele
relatie staat, naar het oordeel van de commissie waarborgen vergen voor wat betreft
de door deskundige bewindvoerders (mede) uit te oefenen bevoegdheden.17

Niet te ontkennen valt daarom dat het rapport van de commissie de consequenties
van de regeling heeft doordacht in al zijn facetten: procedureel zowel als materieel
voor alle betrokkenen.

Er is een duidelijke rechtspolitieke keuze gemaakt voor het behoud/het herstel
van de onderneming van de schuldenaar. Bij deze reorganisatie is het moratorium
cruciaal. Maar als de commissie stelt dat dit moratorium mede in het belang van de
schuldeisers werkt,18 dan dient daarbij mijns inziens wel bedacht te worden dat de
crediteuren weliswaar bij die reorganisatie een belangrijke rol spelen, maar niet primair
als schuldeiser van de onderneming in deconfiture! Immers de schuldeisers worden
niet alleen beknot in de uitoefening van hun rechten, maar bovendien worden aan
een aantal belangrijke schuldeisers zoals leveranciers, financiers, eerst nog eens
voornamelijk dwingende verplichtingen opgelegd om te blijven financieren of te blijven
leveren.

15 Rapport Commissie-Mijnssen, p. 108.
16 Rapport Commissie-Mijnssen, hoofdstuk 3, De werking van de voorlopige surseance; het moratorium,

p. 107-173.
17 Rapport Commissie-Mijnssen, p. 108.
18 Rapport Commissie-Mijnssen, p. 110 e.v.
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2.2.4 Wetgever

2.2.4.1 Wat doet de wetgever met de door voormelde commissies uitgebrachte rappor-
ten?

Zoals blijkt uit de parlementaire geschiedenis van de wijziging van het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering, de Wet op de Rechterlijke organisatie en de Faillisse-
mentswet in verband met de invoering van de boeken 3, 5 en 6 Nieuw Burgerlijk
Wetboek vindt de wijziging van de Faillissementswet plaats bij het eerste gedeelte
van de Invoeringswet Boeken 3, 5, en 6 van het nieuwe Burgerlijk Wetboek. Art.
63a Fw wordt opgenomen in het Ontwerp van Wet (Behorende bij KB van 20 januari
1981) dat bij de Tweede Kamer werd ingediend in zitting 1980-1981, 16 593, nrs. 1, 2.
De nieuwe tekst van art. 63a Fw19 wordt ongewijzigd opgenomen in het Gewijzigd
Ontwerp van Wet, dat wordt behandeld in de Tweede Kamer, zitting 1981-1982, 16
593, nr. 10. Nadien zijn tot aan de inwerkingtreding van art. 63a Fw in 1992 geen
wijzigingen in de tekst van dit artikel aangebracht.20

De wetgever vermeldt in de toelichtende stukken betreffende kamerstuk 16 593 nergens
het rapport van de Commissie-Mijnssen of dat van de Commissie-Maas. De (nieuwe)
tekst van art. 63a Fw is in zittingsjaar 1980-198121 bij de Tweede Kamer ingediend,
en daarom ruim voordat deze commissies in 1985 respectievelijk 1989 hun rapporten
hebben uitgebracht.

Art. 63a Fw is echter pas in werking getreden in 1992. Zoals uit de parlementaire
geschiedenis blijkt22 zijn er tot dat moment van inwerkingtreding nog heel wat nota’s
van wijziging en verbetering verschenen, evenals een Gewijzigd Ontwerp van Wet
en een Bezemwet, om gedeeltes uit de Invoeringswet te corrigeren en aan te passen.
De wetgever heeft echter de kans niet aangegrepen om de tekst van art. 63a Fw te
wijzigen of aan te passen naar aanleiding van de voorstellen van de in 1985 respectie-
velijk 1989 uitgebrachte rapporten, hoewel in het bijzonder het rapport van de Commis-
sie-Mijnssen een aantal problemen, dat aan invoering van een moratorium kleeft,
uitvoerig in kaart heeft gebracht.

19 Inclusief een redactionele wijziging van de tweede zin van lid 3, MvA II Inv. en NvW I Inv. Zie
Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5, en 6), p. 415.

20 Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5, en 6), p. 414 en 415 en p. XXII en XXIII lijst van
verwerkte stukken.

21 Kamerstukken II, 1980/81, 16 593, nrs. 1-2.
22 Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5, en 6), p. XXII – XXVII lijst van verwerkte stukken.
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Van de kant van Justitie zal pas in 1994 een inhoudelijke23 reactie op het rapport
van de Commissie-Mijnssen volgen: door middel van een brief van de Staatssecretaris
van Justitie24 aan de Voorzitter van de Tweede Kamer der Staten-Generaal. In deze
brief deelt de staatssecretaris mee dat uitvoerig interdepartementaal overleg25 ertoe
heeft geleid om te besluiten de voorstellen van de Commissie-Mijnssen tot wijziging
van de surseance van betaling niet door te voeren, omdat deze als geheel te ver gaan,
vooral ten aanzien van de voorgestelde duur van het zogeheten moratorium en de
mogelijkheid van het uitspreken van een dwangakkoord door de rechter jegens alle
schuldeisers, inclusief de separatisten. Naar zijn verwachting zullen daardoor de risico’s
van de bedrijfsuitoefening te veel aan de kant van de crediteuren komen te liggen.

2.2.4.2 De in 1992 geregelde afkoelingsperiode: art. 63a Fw26

Ingevolge art. 63a Fw kan op verzoek van elke belanghebbende of ambtshalve, een
zogenaamde afkoelingsperiode in het faillissement van een schuldenaar worden
bepaald. Niet vereist is dat de schuldenaar rechtspersoon of (ex-) ondernemer is; verder
kan de schuldenaar net zo goed de bakker op de hoek, als een multinational (Fokker)
zijn. De afkoelingsperiode geldt niet van rechtswege; er is steeds een beschikking
van de rechtbank respectievelijk de rechter-commissaris nodig. Een afkoelingsperiode
duurt ten hoogste één maand; de rechter-commissaris kan deze periode éénmaal voor
ten hoogste een maand verlengen. In een afkoelingsperiode wordt de bevoegdheid
tot uitoefenen van rechten van derden tot verhaal op tot de boedel behorende goederen
of tot opeising van goederen die zich in de macht van de curator of gefailleerde
bevinden, opgeschort. De rechter-commissaris kan zijn beschikking beperken tot
bepaalde crediteuren en voorwaarden verbinden aan zijn beschikking. De crediteur
kan de hem toekomende bevoegdheid van opeising of verhaal in die periode alleen
met machtiging van de rechter-commissaris uitoefenen. De crediteur moet daarvoor
overigens wel eerst zelf in actie komen en zich tot de rechter-commissaris wenden.
De rechter-commissaris beslist op het verzoek om een machtiging in en na overleg
met de curator in het faillissement. De rechter-commissaris kan vervolgens aan de
crediteur een machtiging weigeren of die juist wel verlenen, al dan niet onder voor-
waarden.

23 De Minister van Justitie heeft het rapport wel eerder, namelijk bij brief van 26 oktober 1989 aan
de voorzitter van de Tweede Kamer ter kennisneming doen toekomen met de kanttekening dat een
kabinetsstandpunt over de voorstellen van de Commissie-Mijnssen zal worden voorbereid; vervolgens
heeft de staatssecretaris van Justitie bij brief van 11 december 1989 aan voormelde voorzitter laten
weten om advies aan de Sociaal Economische Raad te hebben gevraagd, vooral over de door de
Commissie-Mijnssen voorgestelde saneringsregeling voor natuurlijke personen. Kamerstukken II,
1989/90, 21 362, nrs. 1 en 2.

24 Kamerstukken II, 1993/94, 23 400 VI, nr. 36.
25 Met de Minister van Economische Zaken, de Minister van Financiën en de staatssecretaris van Sociale

Zaken en Werkgelegenheid.
26 Art. 63a is na de inwerkingtreding in 1992 met ingang van 15 januari 2005 gewijzigd.
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Zoals blijkt uit de toelichting in de parlementaire geschiedenis27 streeft de wetgever
met de afkoelingsperiode in faillissement een tweeledig doel na: de curator de tijd
geven zich een oordeel te vormen over de vraag enerzijds welke goederen in de boedel
vallen en anderzijds welke goederen hij in elk geval voor de boedel wil behouden,
bijvoorbeeld in verband met een mogelijke voortzetting of verkoop van het bedrijf.
Over de gevolgen van de afkoelingsperiode voor de betrokken crediteuren wordt in
de wet noch in de toelichting daarop gerept.

De crediteuren die zich in hun rechten beknot voelen, moeten ageren door zich
tot de rechter-commissaris te wenden. Zolang crediteuren niet ‘piepen’, wordt aan
de curator enige tijd gegund de boedel van de schuldenaar te inventariseren en zo
nodig met die crediteuren een akkoord te sluiten over de bestanddelen van of in de
boedel, waarop zij rechten claimen.

Art. 63a Fw regelt in ieder geval niet expliciet de bevoegdheid van de curator
tot gebruik, verbruik of vervreemding van die bestanddelen van of in de boedel,
waarop schuldeisers of derden rechten hebben.

De vragen of deze wettelijke regeling alleen tijdelijke bescherming tegen opeising
of verhaal van schuldeisers aan de schuldenaar biedt en of dit wetsartikel wel impliciet
bevoegdheden tot beschikking aan de curator geeft, komen hierna, met name in
hoofdstuk 3 van mijn onderzoek aan de orde.

2.3 Van 1992 tot heden

2.3.1 De operatie Marktwerking, Deregulering en Wetgevingskwaliteit (MDW),
eerste fase28

Bij brief29 is aan de interdepartementale werkgroep MDW onder voorzitterschap
van Prof. mr. M.J.G.C. Raaijmakers een startnotitie meegegeven om onderzoek te
verrichten en voorstellen tot wijziging van wet te ontwikkelen onder andere over de
verlenging van de afkoelingsperiode en de uitbreiding van de afkoelingsperiode tot
andere rechten dan verhaalsrechten (bijvoorbeeld tot de bevoegdheid tot opzegging
van de huur of tot ontbinding van huurkoop) tijdens de surseance. De werkgroep heeft
daarbij kennis genomen van een voorstel tot wijziging van de Faillissementswet
ingediend in verband met het bevorderen van de effectiviteit van surseance van betaling
en faillissement (Kamerstukken II, 27 244, nrs. 1-4).

27 Zie Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 414 en 415.
28 Zie hierover nader brief van de ministers van Economische zaken en van Justitie, Kamerstukken

II, 1998/99, 24 036, nr. 126.
29 Brief van de ministers van Economische Zaken en van Justitie, Kamerstukken II, 1998/99, nr. 126,

p. 30 en 31.
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2.3.2 De operatie-MDW, tweede fase

In de tweede fase zijn de meer controversiële onderwerpen besproken. De MDW-
werkgroep heeft zich daarbij niet beperkt tot de surseance maar haar opdracht in een
breder kader getrokken door aan te geven in welke richting het insolventierecht verder
dient te worden ontwikkeld.30 Op 20 februari 2001 is door deze werkgroep een
discussiememorandum openbaar gemaakt, waarbij organisaties en deskundigen uitgeno-
digd zijn daarop te reageren. En van die uitnodiging is volop gebruik gemaakt door
organisaties zoals de NOvA (Nederlandse Orde van advocaten), banken (NVB),
vakbeweging (FNV), door wetenschappers, maar ook door zich bij deze materie
betrokken voelende particulieren, die bijvoorbeeld zelf in een deconfiture waren
verzeild geraakt. Alle stukken en reacties op gestelde vragen – en dat was nieuw –
waren via internet te lezen en te downloaden.

Het eindrapport van de MDW-werkgroep herziening faillissementsrecht tweede
fase is in oktober 2001 gereedgekomen en door de Minister van Justitie op 3 december
2001 aan de Voorzitter van de Tweede Kamer der Staten-Generaal aangeboden.31

De strekking van het eindrapport is dat verdergaande aanpassingen van de Faillisse-
mentswet in onderlinge samenhang dienen plaats te vinden. Voorstel is dan ook een
integrale benadering van de wijziging van de Faillissementswet. Voorts heeft de
commissie de instelling van een wetgevingscommissie32 aanbevolen. Het eindrapport
heeft daarom niet direct tot nieuwe wetgevingsactiviteiten geleid.

2.3.3 Enige voorgestelde, aangepaste en/of gerealiseerde wijzigingen in de Faillisse-
mentswet

2.3.3.1 Kamerstukken II, 27 244, nr. 2 en 6

Het in juli 2000 ingediende oorspronkelijke wetsvoorstel nr. 2 is dusdanig bekriti-
seerd33 dat de Minister van Justitie bijna twee jaar later heeft besloten het eerder
ingediende wetsvoorstel ‘na enige aanpassingen verder te behandelen.’34

Naar mijn mening verschilt het voorstel van wet betreffende de afkoelingsperiode
in nr. 2 of de herdruk daarvan op essentiële punten zo van de nota van wijziging in
nr. 6, dat, zoals ik hierna zal uitwerken, in feite sprake is van een aanvankelijk aan-
en uiteindelijk weer uitgekleed voorstel ten aanzien van de afkoelingsperiode. Ik geef

30 Aldus de brief van de Minister van Justitie aan de voorzitter van de Tweede Kamer van 5 december
2001 betreffende MDW, tweede fase Herziening.

31 Kamerstukken II, 2001/02, 24 036, nr. 238.
32 Dit advies wordt opgevolgd en leidt tot instelling van de Commissie-Kortmann.
33 Advies van de Raad van State 4 april 2000 en nader rapport van 17 juli 2000, Kamerstukken II,

1999-2000, 27 244, nr. A, p. 1-19; vaste commissie voor Justitie Kamerstukken II, 2000/01, 27
244, nr. 4; diverse auteurs, zie vooral TvI 2000, p. 1-34; voorts rapport Faber & Nowak, p. 76-78;
Verdaas 2000, p. 1697-1702, waarin hij beschrijft dat de ingrijpend gewijzigde afkoelingsperiode
voor het bedrijfsleven negatieve economische effecten zal hebben.

34 Kamerstukken II, 2001/02, 27 244, nr. 5, p. 1.
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er dan ook de voorkeur aan om bij de behandeling van dit wetsvoorstel een cesuur
na nr. 5 (nota naar aanleiding van het verslag van 17 april 2002) aan te nemen en
vergelijk nr. 2 herdruk35 met nr. 6.36

2.3.3.2 Kamerstukken II, 27 244, een vergelijking van nr. 2 herdruk met nr. 6

In nr. 2 herdruk van dit voorstel van wet wordt in art. 63b lid 1 Fw gedurende de
afkoelingsperiode aan de curator in bepaalde omstandigheden de bevoegdheid toe-
gekend om een aantal met zekerheid belaste goederen te gebruiken, te verbruiken
of te vervreemden; aan degene die daardoor schade lijdt, wordt een vergoedingsrecht
toegekend in art. 63a lid 4, terwijl de aanspraak op die vergoeding een boedelvordering
oplevert.

In nr. 6 blijkt het in nr. 2 herdruk geïntroduceerde gebruiksrecht en verbruiksrecht
weer geschrapt door op te nemen dat art. 63b Fw uit het oorspronkelijke wetsvoorstel
geheel vervalt evenals art. 63a lid 2 en 3 voor zover daarin sprake is van een vergoe-
ding voor gebruik etc. door de curator dan wel het niet kunnen uitoefenen van zijn
rechten door de betrokken derde.

Zowel in nr. 2 herdruk als in nr. 6 wordt onder andere uitdrukkelijk voorgesteld
te bepalen:
- in art. 63c resp. 63b: dat de pandhouder met een pandrecht op een vordering op

naam tijdens de afkoelingsperiode bevoegd is de mededeling als bedoeld in art.
3:239 lid 3 BW te doen en betalingen in ontvangst te nemen, al dan niet door
storting bij een bewaarder.

- in art. 63d resp. 63c: dat een bodembeslag van de ontvanger dat tijdens de afkoe-
lingsperiode wordt gelegd, niet kan worden tegengeworpen aan de eigenaar van
de zaak of de pandhouder, indien deze de zaak bij deurwaardersexploot heeft
opgeëist voordat het beslag was gelegd.

2.3.3.3 Kamerstukken II, 27 244, deels wet: de art. 63a-63c Fw

Uiteindelijk zijn bij de Wet van 24 november 2004 tot wijziging van de Faillissements-
wet in verband met het bevorderen van de effectiviteit van surseance van betaling
en faillissement,37 enige wijzigingen zoals voorgesteld in Kamerstukken II, 27 244
gerealiseerd. Zo is de duur van de afkoelingsperiode verlengd van één maand naar
twee maanden, met de mogelijkheid van verlenging met nog eens twee maanden (art.
63a Fw).

Voorts is in art. 63b Fw bepaald dat de stille pandhouder tijdens de afkoelings-
periode bevoegd blijft mededeling te doen aan de schuldenaar van de vordering op
naam en betalingen in ontvangst te nemen, met dien verstande dat hij het volledige
bedrag bij een bewaarder stort.

35 Zie Kamerstukken II, 1999-2000, 27 244, nr. 2 (herdruk), p. 3-4.
36 Zie Kamerstukken II, 2001/02, 27 244, nr. 6, p. 2.
37 Stb. 615.
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Tot slot is in art. 63c Fw een bepaling opgenomen dat een bodembeslag van de
ontvanger niet kan worden tegengeworpen aan de eigenaar van die zaak of de pand-
houder indien deze voordat beslag was gelegd bij deurwaardersexploot aanspraak had
gemaakt op afgifte van de zaak.

Deze nieuwe wetsartikelen veranderen op zichzelf niets aan de inhoud van de
afkoelingsperiode, in de zin dat aan de curator alsnog bevoegdheden zijn toegekend.
Zij verlengen de duur van de afkoelingsperiode zonder dat uit voorafgaand onderzoek
is gebleken dat daarvoor een noodzaak bestaat en geven voorts een oplossing voor
tijdens de afkoelingsperiode in de praktijk specifiek gerezen vragen bij bepaalde
afgekoelde derden. Ik kom hierop terug in hoofdstuk 4.4.

2.3.4 Commissie-Kortmann

2.3.4.1 De instelling van de commissie

Bij Koninklijk Besluit van 3 april 2003 is de Commissie Insolventierecht onder
voorzitterschap van S.C.J.J. Kortmann ingesteld als tijdelijk adviescollege voor een
periode van vier jaar tot 1 mei 2007.38 De taak van deze commissie is de regering
en de beide kamers der Staten-Generaal te adviseren over wetgeving op het terrein
van het insolventierecht, meer in het bijzonder over de onderwerpen die samenhangen
met of voortvloeien uit de brief van de Minister van Justitie van 3 december 2001
aan de Voorzitter van de Tweede Kamer der Staten-Generaal inzake MDW tweede
fase Herziening Faillissementswet.

2.3.4.2 De adviezen van de Commissie-Kortmann

Betreffende Kamerstukken II, 27 244 nr. 6 geeft de commissie in 2003 als haar
oordeel,39 dat de voorgestelde wijzigingen in de afkoelingsperiode niet op bezwaren
stuiten. Wel heeft de commissie (achteraf gezien vergeefs) de kanttekening geplaatst
dat de in art. 63c lid 2 op te nemen eis dat een door de fiscus gelegd bodembeslag
slechts dan niet aan de derde-eigenaar kan worden tegengeworpen indien deze de
betreffende zaak bij deurwaardersexploot heeft opgeëist, haar voorkomt als een te
zware eis die gemakkelijk leidt tot nietigheid van de opeising en onnodige kosten
met zich brengt.

Overigens is de commissie in 2006 van mening40 dat een grondige renovatie
van de Faillissementswet aangewezen is. Het daartoe door de commissie aan te bieden
voorontwerp Insolventiewet heeft tot doelstelling dat in de Insolventiewet de beharti-

38 Stcrt. 2003, nr. 80, p. 8 e.v.
39 Zie haar brief van 28 mei 2003, p. 2; die brief is geschreven daags voor de bijeenkomst van de

vaste kamercommissie van Justitie van 2 juni 2003, waarna de tweede nota van wijziging is vast-
gesteld; Kamerstukken II, 2002/03, 27 244, nr. 7.

40 Mijn opmerkingen zijn gebaseerd op, en het opvolgende citaat is ontleend aan haar brief van 29
juni 2006, p. 2 en 4.
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ging van de verhaalsbelangen van de gezamenlijke schuldeisers voorop dient te staan.
Ook dient de wet meer dan thans de benodigde instrumenten te bieden voor reorganisa-
tie van een onderneming of een deel daarvan, echter slechts voor zover deze mogelijk
is zonder nadeel van betekenis voor de gezamenlijke schuldeisers. Anders dan in de
Faillissementswet is de bewindvoerder gehouden, indien er sprake is van een onder-
neming, zo spoedig mogelijk te onderzoeken of deze geheel of gedeeltelijk in stand
kan worden gehouden. ‘Teneinde de kans op een succesvolle continuering van de
onderneming te vergroten, kent het voorontwerp aan de bewindvoerder tijdens de
afkoelingsperiode onder bepaalde voorwaarden de bevoegdheid tot gebruik van de
inventaris en verbruik van voorraden toe, ook wanneer derden rechten op deze zaken
hebben. Ook heeft de bewindvoerder onder omstandigheden de bevoegdheid tot
vervreemding van deze zaken. Beide bevoegdheden dragen bij aan de versterking
van het reorganiserende vermogen van de insolventieprocedure.’ Aldus de in noot
40 genoemde brief.

2.3.5 De financiëlezekerheidsovereenkomst en de afkoelingsperiode: art. 63d Fw

Voor deze studie is nog van belang de financiëlezekerheidsovereenkomst tot vestiging
van een pandrecht te noemen. Dit is een overeenkomst op grond waarvan een pand-
recht wordt verschaft op goederen (7:51c BW).41 De goederen waar het hier om gaat,
zijn geld dat op een (bank)rekening of deposito is gecrediteerd en effecten die op
de kapitaalmarkt verhandelbaar zijn. Deze goederen zijn uitgezonderd van de goederen
als bedoeld in art. 63a Fw.

De afkoelingsperiode van art. 63a Fw is als zodanig namelijk niet verenigbaar
met Richtlijn nr. 2002/47/EG van het Europees Parlement en de Raad van de Europese
Unie van 6 juni 2002 betreffende financiëlezekerheidsovereenkomsten (PbEG 2002
L 168), omdat die Richtlijn voorschrijft dat de uitoefening van een pandrecht op
voormelde goederen niet mag worden belemmerd doordat een termijn in acht genomen
moet worden, ook niet in het geval van een faillissement of een surseance van betaling.
De onmiddellijke uitwinning van de bedoelde verpande goederen moet steeds mogelijk
zijn.42 Daar een pandhouder tijdens een afkoelingsperiode zijn bevoegdheid uitsluitend
met machtiging van de rechter-commissaris kan uitoefenen, staat – dus – vast dat de
afkoelingsperiode ten aanzien van deze pandhouder zich niet verdraagt met de Richt-
lijn. Daarom is een uitzondering gemaakt op de mogelijkheid een afkoelingsperiode
te bepalen voor verpande goederen in de zin van de Richtlijn.43

41 Inwerkingtreding met ingang van 20 januari 2006, KB 22 december 2005, Stb. 2006, 16 tot vaststel-
ling van het tijdstip van inwerkingtreding van de wet van 22 december 2005 tot uitvoering van de
Richtlijn nr. 2002/47/EG van het Europees Parlement en de Raad van de Europese Unie van 6 juni
2002 betreffende de financiëlezekerheidsovereenkomsten.

42 Vgl. Keijser 2006a, p. 338 en Keijser 2006b, p. 839.
43 Kamerstukken II, 2002/03, 28 874, nr. 3, p. 2, 14 en 29.
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Deze uitzondering komt er op neer dat het pandrecht op creditsaldi en effecten
tijdens faillissement kan worden afgewikkeld door de pandhouder ondanks een bepaal-
de afkoelingsperiode. De reikwijdte van art. 63d Fw lijkt mij beperkt doordat art. 63a
Fw slechts voor een bepaalde soort goederen (creditsaldi en effecten) die zijn verpand,
buiten werking wordt gesteld.44

Op pandrecht op andere goederen dan creditsaldi en effecten, is art. 63a Fw
onverkort van toepassing. Het blijft mogelijk om de uitwinning van een (gewoon)
pandrecht op een vordering op naam op te schorten dan wel de uitoefening van het
pandrecht daarop afhankelijk te maken van de machtiging van de rechter-commissaris.
In art. 63a Fw is namelijk sprake van goederen in de zin van art. 3:1 BW. Niet alleen
zaken, zoals voorraden en machines, maar ook andere activa zoals verpande vorderin-
gen op naam, kunnen mitsdien onder de afkoelingsperiode vallen. Ik kom daarop terug
in hoofdstuk 4.

2.4 Conclusie/samenvatting

In 1984 respectievelijk 1989 zijn twee rapporten uitgebracht. In het ene rapport, van
de Commissie-Maas, wordt onder meer aanbevolen een rustperiode aan bedrijven in
ernstige moeilijkheden te gunnen; in het andere rapport, van de Commissie-Mijnssen,
wordt bepleit tijdens de voorlopige verlening van de surseance een moratorium te
laten werken ten opzichte van alle rechten van schuldeisers die op dat moment bestaan
jegens de gesurseëerde.

De veronderstelling dat de wetgever de idee van de afkoelingsperiode heeft
ontleend aan dan wel zich heeft laten inspireren door het in 1989 uitgebrachte rapport
van de Commissie-Mijnssen lijkt logisch, maar is feitelijk niet juist. Het zijn faillisse-
mentscuratoren geweest die de wetgever al in maart 1980 op het idee hebben gebracht
van een bevriezingsperiode, ook al was de gedachte daaraan op zichzelf niet nieuw.
De wetgever heeft dit idee uitgewerkt in de artikelen 63a en 241a Fw. De ontwerptekst
van deze in 1992 in werking getreden wetsartikelen was al in 1981-1982 bij de Tweede
Kamer ingediend en daarom ruim voordat voormelde rapporten werden uitgebracht.
Opmerkelijk is wel dat de wetgever de artikelen 63a en 241a Fw in 1992 ongewijzigd
in werking heeft laten treden terwijl de Commissie-Mijnssen al in 1989 een aantal
bezwaren, dat aan een moratorium zoals deze commissie een afkoelingsperiode noemt,
kleeft, in een doorwrocht rapport in kaart had gebracht. De staatssecretaris van Justitie
zal pas ruim na de inwerkingtreding, namelijk in 1994 per brief in negatieve zin op
dit rapport reageren.45

44 Zie over de overigens beperkte reikwijdte van de regeling van de financiëlezekerheidsovereenkomst:
Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, nr. 980 en Sevenheck 2002.

45 Brief van 27 april 1994 aan de Voorzitter van de Tweede Kamer der Staten-Generaal; Kamerstukken
II, 1993/94, 23 400 VI, nr. 36.
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In vergelijking met de voorstellen van de Commissie-Mijnssen bevat art. 63a Fw een
summiere regeling:
- Het betreft slechts een opschorting van verhaals- en opeisingsrechten van derden;

het betreft niet een bevriezing van alle zakelijke en persoonlijke rechten van
crediteuren.

- De afkoelingsperiode treedt niet van rechtswege in zodra het faillissement is
aangevraagd. Er is steeds een beschikking van een rechter nodig, waarbij deze
op verzoek of ambtshalve nadat de schuldenaar failliet is verklaard, een afkoelings-
periode kan bepalen.

- De afkoelingsperiode geeft de curator slechts een korte adempauze om te inventari-
seren en na te denken bijvoorbeeld over voortzetting van de onderneming; de
afkoelingsperiode geeft de curator niet expliciet de bevoegdheid tot gebruik,
verbruik of vervreemding van aangetroffen goederen, waarop derden rechten
claimen.

Na de inwerkingtreding van art. 63a Fw in 1992, is de discussie over de afkoelings-
periode niet verstomd. Integendeel. Die discussie over de (wijziging van de) Faillisse-
mentswet, in het bijzonder ook over de afkoelingsperiode duurt tot op heden onvermin-
derd voort. De in 2000 in het oorspronkelijke wetsvoorstel 27 244 met het gebruiks-
en verbruiksrecht ‘aangeklede’ afkoelingsperiode is in 2002 weer geheel ‘uitgekleed’
door schrapping van het ge- en verbruiksrecht. Het feit dat de duur is verlengd (verdub-
beld!), verandert niets aan de essentie van de afkoelingsperiode.

De Minister van Justitie heeft die discussie ook wel ten dele zelf aangezwengeld,
bijvoorbeeld door telkens nieuwe commissies te installeren om te adviseren over
wijziging van de Faillissementswet, in het bijzonder ook over verlenging van de
afkoelingsperiode en de uitbreiding daarvan tot andere rechten dan verhaalsrechten.
Mede daardoor is het blijkbaar tot op heden niet gelukt om op korte termijn een
wetsvoorstel voor te bereiden dat nu ook eens de eindstreep haalt, zoals Minister
Korthals op 4 februari 1999 bij gelegenheid van het 200 jarig bestaan van het Ministe-
rie van Justitie kordaat had verkondigd. Maar laat ik daarover nu zwijgen: is het
moment waarop het voorontwerp van een nieuwe insolventiewet door de Commissie-
Kortmann wordt gepresenteerd, thans niet nakende?46

46 Brief Commissie-Kortmann aan Minister van Justitie Donner d.d. 29 juni 2006, p. 1.



3 Doel en achtergronden van de afkoelingsperiode
in faillissement

3.1 Inleiding

De huidige Nederlandse Faillissementswet dateert van 18931 en is op 1 september
18962 in werking getreden. In de loop der jaren is een aantal wijzigingen3 in deze
wet aangebracht. Voor mijn onderzoek zijn de wijzigingen in 1992 het belangrijkste,
waarbij onder meer art. 63a Fw is toegevoegd aan de Faillissementswet.4

In 3.2 ga ik eerst in op het faillissement5 en het doel dat daarmee wordt nage-
streefd; tevens stip ik de manier aan, waarop dit gebeurt en bespreek ik of dit het
beoogde effect heeft. Relevant daarbij is wiens belangen in een faillissement moeten
worden behartigd dan wel ontzien.

Anders dan de Insolvenzordnung van 5 oktober 19946 bevat de Faillissementswet
geen bepaling waarin het doel van deze wet wordt geformuleerd.7 Om erachter te
komen welk doel de ontwerper van de Faillissementswet op het oog had, ga ik dan
ook te rade bij de parlementaire geschiedenis van deze wet.

Vervolgens vraag ik mij af of de opvattingen over dat doel in de loop der jaren
in enig opzicht veranderd zijn en zo ja, waarom. Daarvoor behandel ik onder andere
HR 24 februari 1995, NJ 1996, 472 (Sigmacon II) en HR 19 april 1996, NJ 1996,
727 (Maclou en Prouvost).

1 Wet van 30 september 1893, Stb. 140.
2 Wet van 20 januari 1896, Stb. 9.
3 Bijvoorbeeld: in 1925 en 1935 de (verdere) verruiming van de mogelijkheid van de surseance; zie

hieromtrent: Vreeswijk, p. 4 e.v.; en in 1925: de mogelijkheid ook ná insolventie het bedrijf voort
te zetten; zie nader: Polak 1972, p. 326 e.v.

4 De wijzigingen van de afkoelingsperiode bij wet van 24 november 2004, Stb. 615 laat ik hier buiten
beschouwing.

5 Dit onderzoek is toegespitst op faillissement; denkbaar is dat er in de nabije toekomst sprake zal
zijn van één insolventieregime. Zie de brief van de Commissie-Kortmann van 8 september 2003
aan Minister Donner van Justitie. Donner op zijn beurt constateert echter dat hierover in de Kamer
meningsverschillen bestaan. Zie het stenografische verslag van een wetgevingsoverleg van de vaste
commissie voor Justitie van 19 april 2004, Kamerstukken II, 2003/04, 27 244, nr. 18, p. 12-13.

6 BGBL I, 2866. De wet is met enige uitzonderingen in werking getreden op 1 januari 1999. Kübler/
Prütting, p. 1 ev.

7 Overigens bevatte de tot 1 januari 1999 geldende Konkursordnung van 20 mei 1898 BGBL. I S.612,
die derhalve uit de dezelfde eeuw als onze huidige Faillissementswet stamt, evenmin een bepaling
over het doel van het Konkurs. Wel was in § 3 Konkursordnung bepaald dat de Konkursmasse
(boedel) diende tot gemeinschaftlichen Befriedigung (gezamenlijke voldoening) van alle Konkurs-
gläubiger (faillissementscrediteuren).



22 Doel en achtergronden van de afkoelingsperiode in faillissement

Tevens ga ik na of de ontwikkelingen in het denken in Nederland over het doel
van het faillissement raakvlakken vertonen met ontwikkelingen in het denken in
Duitsland voor zover deze blijken uit de wetsgeschiedenis met betrekking tot § 1
Insolvenzordnung en de literatuur.

In 3.3 behandel ik in het bijzonder de vraag wat de afkoelingsperiode in faillisse-
ment kan dan wel zou moeten bewerkstelligen.

In 3.4 ga ik in op in literatuur en rechtspraak van de Hoge Raad vigerende opvat-
tingen betreffende een uit de Faillissementswet inzake de afkoelingsperiode voortvloei-
ende gebruiks-, verbruiks- en vervreemdingsbevoegdheid voor de curator, waarbij
de arresten Curatoren BaByXL/Amstel Lease (HR 13 mei 2005, NJ 2005, 406), Van
der Hel q.q./Edon (HR 16 oktober 1998, NJ 1998, 896) en Curatoren Mobell/Interplan
(HR 19 december 2003, NJ 2004, 293 en JOR 2004, 61 m.nt. J.J. van Hees) de revue
passeren. En passant besteed ik telkens ook aandacht aan de vraag of en zo ja op welke
wijze de huidige Insolvenzordnung crediteuren met een bevoegdheid tot verhaal of
tot opeising in de insolventieprocedure betrekt. De werking van de afkoelingsperiode
tegenover specifieke crediteuren, zoals de ontvanger der belastingen8 of de stille
pandhouder9 komt in hoofdstuk 4 en volgende aan de orde.

In 3.5 geef ik mijn conclusie.

3.2 Faillissement

3.2.1 De Faillissementswet heeft de verwezenlijking van het verhaalsrecht ten doel

Art. 3:276 BW luidt dat een schuldeiser zijn vordering op alle goederen van zijn
schuldenaar kan verhalen, tenzij de wet of een overeenkomst anders bepaalt. De
schuldeiser kan dit verhaal uitoefenen door het instellen van een rechtsvordering, ter
verkrijging van een veroordelend vonnis van de verhaalsaansprakelijke. Door executie
van dat vonnis kan dan het verhaalsrecht worden verwezenlijkt. Ook het faillissement
van de schuldenaar is een middel ter bereiking van dit doel, dat in het Duitse (verbinte-
nissen)recht wordt aangeduid met de term: Haftungsverwirklichung. In de plaats van
de afzonderlijke executie ten behoeve van de enkeling treedt in geval van een faillisse-
ment een algemene executie ten behoeve van alle schuldeisers.10

8 De afkoelingsperiode werkt ook ten opzichte van de ontvanger; deze kan bodembeslag leggen, maar
dit is aan beperkingen onderhevig; zie art. 63c lid 2 Fw.

9 De afkoelingsperiode werkt ook tegenover de pandhouder, maar deze blijft bevoegd tot mededeling
van het pandrecht dat gevestigd is op een vordering op naam; zie art. 63b Fw lid 1 Fw.

10 Asser/Hartkamp 4-I nr. 41.
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3.2.2 De Faillissementswet gaat uit van het primaat van de belangen van de schuld-
eisers11

In de MvT12 uit 1886 bij de Wet op het Faillissement en de Surseance van Betaling
staat het volgende vermeld:

‘Het Ontwerp gaat uit van het beginsel dat het faillissement is een gerechtelijk beslag op
het geheele vermogen des schuldenaars ten behoeve zijner gezamenlijke schuldeischers.
Deze opvatting beheerscht alle voorgestelde bepalingen en verdient derhalve eenige nadere
ontwikkeling. Zij leidt tot de volgende slotsommen:
1 Het faillissement betreft uitsluitend de goederen van de schuldenaar, niet ook diens

persoon (...).
2 De schuldenaar blijft eigenaar van het vermogen, blijft de gerechtigde en verplichte

persoon (...).
3 Het beslag omvat het geheele vermogen (...).
4 Het faillissement vindt zijn grens in de realisatie van het vermogen (...).’

Wat er zij van deze kwalificatie van het faillissement als een algemeen beslag,13

door de formulering van het beginsel als voormeld, wordt – ook al door de veelvuldige
herhaling daarvan in soortgelijke bewoordingen op andere plaatsen in deze MvT14 –
in ieder geval wel duidelijk wat het uitgangspunt van de wet is: verhaalsuitoefening
[door de curator] op het gehele vermogen van de schuldenaar ten behoeve van alle
ten tijde van faillietverklaring bestaande crediteuren, waarmee ook het collectieve
karakter van het faillissement15 gegeven is.

De wetgever beoogde destijds met de instelling van een faillissement niet anders
dan het voorbereiden, waarborgen en bewerkstelligen van een billijke verdeling van
het vermogen van de schuldenaar onder al zijn schuldeisers.16 De realisatie van de
beslagen goederen van de schuldenaar ten bate van diens gezamenlijke schuldeisers
en de vereffening daarvan, is het einddoel van het faillissementsbeslag.17 Daarbij
heeft de curator de belangen van de schuldeisers te behartigen; die van de schuldenaar
ook, maar slechts, als ik de memorie van toelichting goed begrijp, voor zover een
billijke uitoefening van de rechten van de schuldeisers daarvoor ruimte laat.18 De
keuze van de wetgever voor het primaat van de belangen van de schuldeisers is
daarmee een gegeven.19

11 Evenzo: Commissie-Kortmann blijkens de brief van 8 september 2003 aan de Minister van Justitie.
12 Van der Feltz I, p. 7.
13 Zie over de beeldspraak van het faillissement als een algemeen beslag: Verstijlen 1998, p. 23-26.
14 Zie bijvoorbeeld Van der Feltz I, p. 371.
15 Van der Kwaak, p. 220.
16 Van der Feltz I, p. 27.
17 Van der Feltz I, p. 371.
18 Van der Feltz I, p. 372.
19 Vgl. over het uitgangspunt van de wetgever: Molengraaff/Star Busmann, p. 33-52; Polak 1972, p. 1, 2.
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Over andere wijzen van voldoening van crediteuren dan vereffening en de totstand-
koming van een akkoord dat de gefailleerde aan zijn gezamenlijke schuldeisers heeft
aangeboden, laat de Faillissementswet zich niet uit.

De Insolvenzordnung doet dat wel in § 1waarvan het opschrift luidt: Ziele des In-
solvenzverfahrens. In die paragraaf is het volgende bepaald:

Das Insolvenzverfahren dient dazu, die Gläubiger eines Schuldners gemeinschaftlich zu
befriedigen, indem das Vermögen des Schuldners verwertet und der Erlös verteilt oder in
einem Insolvenzplan eine abweichende Regelung insbesondere zum Erhalt des Unternehmens
getroffen wird. Dem redlichen Schuldner wird Gelegenheit gegeben, sich von seinen
restlichen Verbindlichkeiten zu befreien.

Hieruit blijkt dat de Duitse wetgever de gemeenschappelijke bevrediging van schuld-
eisers (nog steeds) als doel van de insolventie ziet, zij het dat dit niet meer automatisch
en uitsluitend door middel van liquidatie van het vermogen van de schuldenaar
(Einzelliquidation) dient te geschieden.20 De schuldeisers kunnen daarvan ook afwij-
ken door in een insolventieplan in het bijzonder voor het behoud van de onderneming
(Sanierung) te kiezen. Behoud van de onderneming kan worden gerealiseerd hetzij
via een reorganisatie van de schuldenaar-onderneming (Sanierung des Schuldners)
hetzij via een overdracht van activa van de onderneming (übertragende Sanierung).
Er bestaat geen voorkeur voor sanering boven liquidatie of een rangorde tussen
liquidatie of sanering.21 De wet gaat ook in het geval van sanering nog steeds uit
van Haftungsverwirklichung,22 maar op grond van economische argumenten verdient
een insolventie veel vaker marktconform afgewikkeld te kunnen worden met als
gevolg: waar mogelijk, het economische voortbestaan van de schuldenaar.23 De keuze
tussen liquidatie en sanering is uiteindelijk aan de schuldeisers: ingevolge § 157 en
158 Insolvenzordnung wordt op de eerste crediteurenvergadering (Gläubigerver-
sammlung) beslist of het insolvente bedrijf wordt stilgelegd of voorlopig voortgezet;
wil de curator (Insolvenzverwalter) vóórdien het bedrijf stil leggen, dan heeft hij
daarvoor toestemming van de crediteuren nodig.24 Door aan de curator in beginsel
de verplichting op te leggen de onderneming voort te zetten, zodat de crediteuren op
hun eerste bijeenkomst überhaupt nog iets te kiezen hebben, wordt nog eens onder-
streept om wiens belangen het volgens de wetgever in een insolventie primair draait.

20 Vgl. BGH 5 juli 2001, NJW 2001, 2966: Auch in der Insolvenz einer juristischen Person obliegt
dem Verwalter jedenfalls vorrangig die bestmögliche Gläubigerbefriedigung. Demgegenüber treten
denkbare Liquidationsaufgaben zurück.

21 Balz, in: Kölner Schrift I, p. 8, Rdn. 19; Pape/Uhlenbruck, p. 91, Rdn. 96.
22 Balz, in: Kölner Schrift I, p. 8, Rdn. 18; Pape/Uhlenbruck, p. 91, Rdn. 96.
23 Uhlenbruck InsO, § 1, Rdn. 1: Anders als die Konkursordnung sieht das neue Gesetz keine Zerschla-

gungsautomatik vor, sondern strebt eine ökonomisch vernünftige Haftungsverwirklichung an, die
nach Möglichkeit die wirtschaftliche Existenz des Schuldners erhält. Trotzdem ist die Sanierung
kein vorrangiges Verfahrensziel.

24 Overigens mag de sanering van de onderneming ook weer niet ten koste van de schuldeisers gaan.
Zie met name § 251 Insolvenzordnung.
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Zie voor andere voorbeelden van de beslissende invloed van de crediteuren (Gläubiger-
autonomie) bijvoorbeeld Bork.25 De Insolvenzordnung legt overigens de separatisten
wel enkele beperkingen op waarop ik in 3.3.4 nader inga.

Weliswaar kan ook onder de huidige Nederlandse Faillissementswet sinds 1925 de
onderneming worden voortgezet door de curator ingevolge de artikelen 98 en 173
Fw, maar blijkens de wetsgeschiedenis is de achtergrond daarvan dat de ervaring leert
dat een geleidelijke liquidatie in de regel meer baten voor de boedel oplevert dan een
onmiddellijke tegeldemaking van alle tot de onderneming behorende activa. De
voortzetting van het bedrijf door de curator ingevolge deze artikelen is en blijft
derhalve uiteindelijk uitsluitend op vereffening van het vermogen gericht.26

3.2.3 De rechtspraak weegt ook (zwaarwegende) maatschappelijke belangen mee

3.2.3.1 Inleiding

In dit verband zijn drie uitspraken van de Hoge Raad in het bijzonder van belang:
- HR 24 februari 1995, NJ 1996, 472, de ontvanger der directe belastingen/(o.a.)

curator in het faillissement van Sigmacon, verder aangeduid met Sigmacon II;27

- HR 19 april 1996, NJ 1996, 727, Maclou en Prouvost/curatoren in het faillissement
van Van Schuppen, verder aangeduid met Maclou (en Prouvost);

- HR 19 december 2003, NJ 2004, 293, curatoren in het faillissement van Mobell/
Interplan, verder aanduid met Mobell.

Overigens wordt in geen van voornoemde arresten een definitie gegeven van het
gebezigde begrip ‘belangen van maatschappelijke aard’. In de context van de herstart
of doorstart van de onderneming wordt meestal gedoeld op continuïteit van de onder-
neming en behoud van (een deel van de) werkgelegenheid. Ik werk dat hierna uit.

3.2.3.2 Sigmacon II 28

Na het faillissement heeft de ontvanger onder de belastingplichtige Sigmacon bodem-
beslag gelegd op de machines en inventaris (bodemgoederen) die Sigmacon eerder
tot zekerheid voor aan haar verstrekt bedrijfskrediet aan haar huisbankiers fiduciair
in eigendom had overgedragen. De curator voldoet vervolgens met behulp van een
tijdelijk boedelkrediet van een andere bank de vorderingen van de huisbankiers.
Daardoor worden de fiduciair overgedragen goederen weer eigendom van Sigmacon

25 Bork 1998, p. 8.
26 Kortmann/Faber 1995, p. 289
27 Deze zaak is een voortzetting na cassatie en verwijzing van HR 12 mei 1989, NJ 1990, 130.
28 Ik geef alleen de feiten en de rechtsvraag weer voor zover van belang voor deze paragraaf. Zie voor

de weergave van de feiten alinea 1 uit de conclusie van A-G Hartkamp voor dit arrest en voor de
rechtsvraag r.o. 3.1. van de uitspraak van de Hoge Raad.
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en vervalt het bodembeslag ingevolge art. 33 Fw. De curator kan alsnog die bodem-
goederen verkopen aan AaBee in het kader van een overname door deze van het gehele
bedrijf van Sigmacon. Met de verkoopopbrengst daarvan lost hij het tijdelijke boedel-
krediet af. Door deze constructie wordt werkgelegenheid behouden voor bijna 200
van de ruim 400 werknemers die bij Sigmacon in dienst waren.

De ontvanger voelt zich benadeeld door de curator. De ontvanger heeft eerder
‘alternatieve oplossingen’ bepleit die zijns inziens per saldo voor de boedel – en zeker
voor de ontvanger voordeliger waren dan de door de curator feitelijk gerealiseerde
oplossing. De ontvanger spreekt de curator aan tot schadevergoeding op grond van
een jegens hem gepleegde onrechtmatige daad.

Het hof verwerpt die stelling van de ontvanger en acht het handelen van de curator
niet onrechtmatig. De curator dient ook andere belangen in zijn beleidsafweging te
betrekken. Daarbij laat het hof meewegen: de maatschappelijke aspecten van de taak
van curatoren zoals deze zich gaandeweg heeft ontwikkeld en de noodzaak om bij
de uitvoering van die taak vaak ingrijpende beleidskeuzes te maken, veelal onder druk
van de tijd.29

De Hoge Raad overweegt met betrekking tot het daartegen (in onderdeel H)
aangevoerde cassatiemiddel: met de ‘andere belangen’ waarmee de curator hier ook
rekening heeft te houden, heeft het hof kennelijk het oog op belangen van maatschap-
pelijke aard, zoals de continuïteit van de onderneming en de werkgelegenheid. Het
oordeel dat de curator ook dit belang in zijn beleidsafweging heeft te betrekken, geeft
geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting. Eenzelfde oordeel ligt besloten in Maclou
en Prouvost, dat ik hierna ga behandelen.

3.2.3.3 Maclou en Prouvost

De naamloze vennootschap naar Frans recht Societé Nouvelle Textile Saint Maclou
en de commanditaire vennootschap naar Frans recht Societé Commerciale Prouvost
& Lefebre, verder verkort aangeduid als Maclou en Prouvost, hebben onder eigendoms-
voorbehoud garens geleverd aan NV Koninklijke D. S. van Schuppen (Van Schuppen),
die in deconfiture geraakt. De curatoren van Van Schuppen verkopen en leveren de
bij Van Schuppen aangetroffen activa aan de Leidsche Wolspinnerij (LWS) ‘voor
zover deze activa niet eigendom zijn van derden’. LWS heeft zich op haar beurt jegens
de curatoren verplicht om ‘alle rechten van derden op deze aktiva in de vorm van
eigendomsvoorbehouden [etc. …weglating, MJA] te eerbiedigen en af te wikkelen’.
LWS heeft de garens van Maclou en Prouvost, waarop – naar tussen partijen als erkend
vaststaat30 – een eigendomsvoorbehoud rustte, verbruikt zonder betaling en gaat kort
na de transactie zelf failliet. Maclou en Prouvost die pas na de transactie door de
curatoren zijn bericht dat Van Schuppen failliet was verklaard en dat LWS de boedel

29 Hof Arnhem 28 september 1993, onder r.o. 11 en 12, zoals kenbaar uit NJ 1996, 472.
30 Aldus Hof r.o. 4.11, kenbaar uit de uitspraak van de HR 19 april 1996, NJ 1996, 727.
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van Van Schuppen had overgenomen, stellen (ook) de curatoren van Van Schuppen
aansprakelijk.31

De Hoge Raad neemt bij de beantwoording van de vraag of de curatoren maat-
schappelijke belangen mogen of moeten laten prevaleren boven individuele belangen
mede in aanmerking dat aan bij de wijze van beheren en vereffenen van de boedel
betrokken belangen van maatschappelijke aard onder omstandigheden voorrang kan
toekomen boven die van individuele schuldeisers.32 De Hoge Raad is voorts van
oordeel dat de curator bij de uitoefening van zijn taak uiteenlopende, soms tegenstrijdi-
ge belangen moet behartigen en bij het nemen van zijn beslissingen – die vaak geen
uitstel kunnen lijden – óók rekening behoort te houden met belangen van maatschappe-
lijke aard.

Deze bijzondere kenmerken van de taak van de curator brengen mee dat zijn
eventuele persoonlijke aansprakelijkheid dient te worden getoetst aan een zorgvuldig-
heidsnorm die daarop is afgestemd. Deze norm komt hierop neer dat een curator
behoort te handelen zoals in redelijkheid mag worden verlangd van een over een
voldoende inzicht en ervaring beschikkende curator die zijn taak met nauwgezetheid
en inzet verricht.33

3.2.3.4 Intermezzo: is de curator (tevens) een maatschappelijke werker?34

Aanvankelijk werd in de literatuur verdedigd dat de uitspraken van de Hoge Raad
betreffende Sigmacon II en Maclou en Prouvost betekenden dat de curator maatschap-
pelijke belangen mocht laten prevaleren zelfs boven die van de gezamenlijke schuld-
eisers bij een zo hoog mogelijke opbrengst bij de activa.35 Roelvink, die als raadsheer

31 Feiten ontleend aan r.o. 3.1 (HR) in: HR 19 april 1996, NJ 1996, 727.
32 Vgl. r.o. 3.5.2 (HR) betreffende stelling a, HR 19 april 1996, NJ 1996, 727. Over de vraag of de

curator ook maatschappelijke belangen boven het belang van de gezamenlijke schuldeisers mag
of moet laten prevaleren, spreekt de Hoge Raad zich dus vooralsnog niet uit.

33 R.o. 3.6 in: HR 19 april 1996, NJ 1996, 727.
34 Vgl. W. Uhlenbruck, lezing Katholieke Universiteit Tilburg, maart 1998: ‘der Verwalter is kein

sozial Ingenieur’; Verstijlen 1999, p. 13 is, als ik de strekking van zijn betoog goed begrijp, evenzeer
de mening toegedaan dat de curator geen maatschappelijk werker is.

35 Zie Kleijn in zijn noot onder Sigmacon II, alinea 2: ‘De curator die de sterfhuisconstructie overweegt
staat dus voor het dilemma of hij bij de beslissing de belangen van één of meer crediteuren – die
door de sterfhuisconstructie benadeeld worden – of de belangen van het bedrijf en de daarmee
samenhangende werkgelegenheid moet laten voorgaan (... weglating MJA.) Het gaat om een maat-
schappelijke afweging.’ Zijns inziens acht de Hoge Raad hier een ruime mate van beleidsvrijheid
aanwezig. In alinea 5 vervolgt Kleijn dan dat de curator ook met andere belangen (dan die van de
boedel of één crediteur) rekening mag houden, zoals de maatschappelijke belangen verbonden aan
de continuïteit van het over te dragen bedrijf en de daaraan verbonden werkgelegenheid. Met name
uit deze laatste opmerking blijkt mijns inziens, dat Kleijn betoogt dat de curator maatschappelijke
belangen mag laten prevaleren boven die van de gezamenlijke schuldeisers. In zijn slotopmerking
benadrukt hij nog dat deze beleidsvrijheid blijk geeft van een juiste maatschappelijke visie.
Waar Oosthout, p. 44 en 45 nog worstelt met het meewegen van maatschappelijke belangen of het
afwegen daarvan tegenover de belangen van de gezamenlijke crediteuren, betwijfelt De Ranitz 1996,
p. 197 openlijk of deze arresten wel de conclusie kunnen schragen dat het collectieve crediteuren-
belang kan (of behoort te) worden opgeofferd aan maatschappelijke belangen; bij De Ranitz 1999,
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in de Hoge Raad het arrest inzake Maclou heeft meegewezen, stelt dat ook in Sigma-
con II niet aan de orde was – zeker niet rechtstreeks – of de belangen van de gezamen-
lijke crediteuren moeten wijken voor belangen van maatschappelijke aard. De curator
dient inderdaad het belang van de gezamenlijke schuldeisers voorop te stellen, maar
dat sluit niet uit dat hij bij het maken van moeilijke keuzen het maatschappelijke
belang in het oog houdt.36

Verstijlen37 heeft dit nader onderbouwd en aan de hand van voormelde arresten
betoogd dat daaruit de gedachte spreekt dat individuele belangen – ook van schuld-
eisers met een goederenrechtelijk (zekerheids)recht – soms moeten wijken voor
maatschappelijke belangen. Het primaat van het belang van de gezamenlijke schuld-
eisers blijft dus gelden, ‘tenzij dit zou leiden tot een manifeste onevenredigheid tussen
schuldeisersbelang dat wordt gediend en de maatschappelijke belangen die (dreigen
te) worden geschaad.’

Ik sluit mij aan bij zijn analyse.38 In geen van beide arresten was namelijk in
feite de confrontatie van maatschappelijke belangen als voormeld met de gezamenlijke
belangen van schuldeisers aan de orde, maar louter die met individuele belangen. In
Sigmacon II (r.o. 3.1 en 3.5) betrof het het individuele belang van de Ontvanger met
zijn bodemrecht, dat door de handelwijze van de curator (de zogenaamde wissel-truc)
was gefrustreerd; in Maclou (r.o. 3.5.2) ging het om het eigendomsbelang van twee
leveranciers ten aanzien van door hen aan de schuldenaar geleverde en niet betaalde
zaken, waarover de curatoren de feitelijke macht aan een ander hadden overgedragen
onder het beding dat die ander alle rechten van derden, zoals de leverancier onder
eigendomsvoorbehoud moest eerbiedigen.

Ophof39 vindt het overigens een bedenkelijke overweging van de Hoge Raad dat
belangen van maatschappelijke aard voorrang hebben boven die van individuele
crediteuren. Hij acht het maatschappelijk onaanvaardbaar werkgelegenheid in stand
te houden ten koste van specifieke crediteuren in een bepaald faillissement. Het is
de overheid die verantwoordelijk is voor de werkgelegenheid.40 Zijns inziens mag
een curator nooit een oplossing nastreven die een mindere opbrengst voor crediteuren
inhoudt of meer risico m.b.t. de opbrengst van de boedel meebrengt dan een andere
wijze van afwikkeling, tenzij de crediteuren daarmee instemmen. Pas bij gelijke
opbrengst moet het maatschappelijke belang de doorslag geven.

Van werknemerszijde wordt hierover – uiteraard – anders gedacht. Vakbonden willen
enerzijds voorkomen dat een faillissement wordt aangevraagd met het oogmerk afbreuk

p. 52 is die twijfel verdwenen zoals blijkt uit zijn conclusie dat de curator als (uiteindelijk) doel
behoort te hebben het maximaliseren van de netto-opbrengst voor de gezamenlijke crediteuren.

36 Zie Veder, p. 19.
37 Verstijlen 1998, p. 155 e.v.
38 Evenzo, Polak/Wessels nr. 4223.
39 Ophof 1996, p. 205.
40 Deze visie, dat hier een taak voor de wetgever ligt, wordt door velen gedeeld, bijvoorbeeld door

Vriesendorp 1995, p. 117.
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te doen aan de arbeidsrechtelijke bescherming van de werknemers41 en anderzijds
bepleiten zij dat in de wet moet worden bepaald dat behoud van (zoveel mogelijk)
werkgelegenheid de primaire taak van de bewindvoerder/curator is, desnoods ten nadele
van het belang van de crediteuren (zij kunnen zich voor nadelige gevolgen immers
verzekeren).42 Zie over het belang van de werknemers bij behoud van de werk-
gelegenheid in geval van doorstart vooral ook Van Eeghen.43 Ook in Duitsland is
destijds een soortgelijke en heftige discussie44 gevoerd over de vraag of de curator
er steeds naar moet streven om insolvente bedrijven, althans tijdelijk, voort te zetten
om zoveel mogelijk arbeidsplaatsen te behouden.45 Prütting is van mening dat het
belang van de gezamenlijke schuldeisers niet kan worden ingeperkt door het algemene
belang: ‘Das Interesse der Allgemeinheit ist kein Thema.’ De Insolvenzordnung plaatst
de verschillende methodes waarop het doel van de gemeenschappelijke bevrediging
van de schuldeisers kan worden gerealiseerd naast elkaar, er is geen sprake van enige
rangorde tussen die methodes onderling. Kiest de curator voor het behoud van de
werkgelegenheid boven een hogere uitkering aan crediteuren, dan is dat zijn zaak:
het gaat hier om het ‘Freies Ermessen van de Insolvenzverwalter’. De beleidskeuze
van de curator leidt niet tot diens aansprakelijkheid tenzij de curator daarbij een fout
maakt (schuldhaft die Pflichten verletzt, § 60 Insolvenzordnung).46

Hoezeer ik ook begrip heb voor het pleidooi voor of namens de werknemers, ik ben
van mening dat ons hoogste rechtscollege, de Hoge Raad, zijn ogen niet heeft gesloten
voor de sociale werkelijkheid. Door het onder omstandigheden laten meewegen van
maatschappelijke belangen heeft de Hoge Raad een opening gemaakt voor het behoud

41 In het kader van wetgeving betreffende het behoud van de rechten van werknemers bij overgang
van ondernemingen is in wetsvoorstel 27 469, Kamerstukken II 2000-2001, nr. 2 en 3, zie vooral
nr. 3, (MvT) p. 16 e.v. wel voorgesteld de werknemer (meer) te beschermen door in art. 13a Fw
de zinsnede op te nemen ‘op de grond dat het faillissement is aangevraagd met het oogmerk afbreuk
te doen aan de arbeidsrechtelijke bescherming van de werknemer’; dit criterium is echter uiteindelijk
niet in de wet opgenomen naar aanleiding van een amendement, 27 469, Kamerstukken II 2000-2001,
nr. 11. Als gevolg van de Wet van 18 april 2002, Stb. 2002, 215 (i.w.tr. 1 juli 2002) ter uitvoering
van richtlijn 98/50 /EG van de Raad van de Europese Unie van 29 juni 1998, is er wel een aantal
uitzonderingsbepalingen met betrekking tot (de beëindiging van) arbeidsovereenkomsten opgenomen
in de art. 13a, 67 lid 2 en 72 lid 2 Fw. De conclusie van Luttikhuis 2003 over deze artikelen is
veelzeggend: ‘werknemer dubbel de klos’. De Commissie-Kortmann heeft zich nog niet uitgelaten
over de positie van de werknemers in een insolventie. Zie Vriesendorp 2006, p. 146.

42 Antonis, p. 7.
43 Zie L.J. van Eeghen, Verkenning van belangen bij doorstart, TVVS 1996, p. 96 en TVVS 1997,

p. 274.
44 Vgl. voor deze in Duitsland geëntameerde discussie de publicaties van de Gravenbrucher Kreis-

een los verband van ervaren insolventiecuratoren uit heel Duitsland -, ZIP 1992, 657 en ZIP 1997,
1091; Kölner Schrift I en II; zie voorts Mönning 1998, Rdn. 844 e.v., vooral Rdn. 877 en ook Rdn.
897: Das Damoklesschwert des § 613a BGB.

45 Vgl. Uhlenbruck InsO, § 1, Rdn. 16: (Arbeitnehmerschutz) Die Vermögensorientierung des Verfahrens
und die Marktkonformität der Insolvenzabwicklung darf das Ziel des Gesetzgebers nicht vergessen
lassen, der sozialen Wirklichkeit auch im Insolvenzverfahren Rechnung zu tragen.

46 Interview van auteur in maart 1997 met Prof. dr. Hanns Prütting, Institut Verfahrensrecht der
Universität zu Köln.
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van de werkgelegenheid waar de wetgever tot op heden heeft gezwegen.47 Zolang
de wetgever niet anders heeft bepaald, staat het de curator in principe niet vrij andere
belangen dan die van de crediteuren primair te stellen bij de uitoefening van zijn
wettelijke taak. Wel heeft de curator een bepaalde beleidsvrijheid om met andere
(maatschappelijke) belangen rekening te houden. Die vrijheid gaat niet zover dat de
curator deze belangen mag afwegen tegenover de (gezamenlijke) belangen van credi-
teuren, want het is zijn (wettelijke) taak primair hun belangen te behartigen, maar
wel mag hij maatschappelijke belangen in zijn beslissingen laten meewegen.

Uit de hiervoor ter sprake gebrachte arresten is naar mijn mening de conclusie te
trekken dat curatoren bij het beheer en de vereffening van de boedel onder omstandig-
heden ook rekening hebben te houden met belangen van maatschappelijke aard, zoals
de continuïteit van de onderneming en het behoud van de werkgelegenheid. Dit laat
het primaat van het belang van de gezamenlijke schuldeisers echter onverlet.48

3.2.3.5 Mobell

Was in Sigmacon II en Maclou ‘slechts’ sprake van maatschappelijke belangen, in
het nadien gewezen arrest Mobell bezigt de Hoge Raad de formulering van de zwaar-
wegende maatschappelijke belangen. Mede door de verwijzing van de Hoge Raad
naar Maclou, rijst de vraag of hiermee hetzelfde wordt bedoeld.

In Mobell komen drie aspecten aan de orde die voor mijn onderzoek soms ook in
een volgend hoofdstuk relevant zijn, te weten:
- de confrontatie van belangen van crediteuren met (zwaarwegende) maatschappelij-

ke belangen; (dit hoofdstuk).
- de rol van de afkoelingsperiode; (dit hoofdstuk en hoofdstuk 7).
- de aansprakelijkheid van de curator; (hoofdstuk 7).
Aan de hand van de rechtsoverwegingen van het hof en de Hoge Raad behandel ik
de feiten van dit arrest thans uitvoerig, zodat ik daarnaar later kan verwijzen. Het gaat
in dit arrest om het volgende.49

Bij vonnis van 25 juni 1997 is de besloten vennootschap Mobell B.V. (verder
te noemen: Mobell) in staat van faillissement verklaard. Nog dezelfde dag is in dit
faillissement voor de duur van één maand een afkoelingsperiode als bedoeld in art.
63a Fw gelast, teneinde de mogelijkheid van een doorstart van het bedrijf van Mobell
te onderzoeken.

47 De wetgever heeft destijds in 1893 wel aandacht gegeven aan de positie van de door het faillissement
ontslagen werknemer en voor die situatie een belangenafweging gemaakt. Zie artikel 40 Faillisse-
mentswet en de Toelichting bij Van der Feltz I, p. 428.

48 De Commissie-Kortmann noemt in haar brief van 8 september 2003 als belangen van maatschappelij-
ke aard naast werkgelegenheid ook het milieu, onder toevoeging dat dergelijke belangen onder
omstandigheden kunnen prevaleren boven het belang van bepaalde individuele schuldeisers, maar
niet gaan voor het belang van de gezamenlijke schuldeisers.

49 Zie Hof r.o. 4.2 en Hoge Raad r.o. 3.1.
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Per datum faillissement bevonden zich in de voorraad van Mobell rollen (‘cou-
pons’) textiel die Interplan onder eigendomsvoorbehoud aan Mobell had geleverd.50

Het bedrag van de nog niet betaalde facturen die op de onder eigendomsvoorbehoud
geleverde zaken betrekking hadden, beliep fl. 74.183,28 incl. BTW.

Naar aanleiding van de crediteurencirculaire van de curatoren van 30 juni 1997
heeft Interplan bij brief van 1 juli 1997 haar vordering op Mobell ter verificatie
ingediend. Daarbij heeft zij gewezen op haar eigendomsvoorbehoud en de curatoren
verzocht te berichten wanneer zij haar eigendommen in ontvangst kon nemen.

De curatoren hebben hun pogingen om tot een doorstart te komen al snel opge-
geven en zijn hun beleid vervolgens gaan richten op de liquidatie van Mobell. In dat
kader hebben zij op 15 juli 1997, dus nog tijdens de afkoelingsperiode, met UTB
Handelsonderneming B.V. (verder te noemen: UTB) een overeenkomst gesloten,
waarbij aan UTB alle voorraden van Mobell werden verkocht en geleverd ‘voor zover
deze zaken geen eigendom zijn van derden, bijvoorbeeld op grond van (uitgebreide)
eigendomsvoorbehouden (…).’

Ter uitvoering van de overeenkomst hebben de curatoren aan UTB de feitelijke
macht verschaft over de gehele voorraad van Mobell, dus ook over de zaken die
eigendom waren van derden. Daarom hebben de curatoren bedongen dat UTB de
rechten van derden, waaronder die uit eigendomsvoorbehoud zou respecteren en
honoreren en dat UTB tot spoedige afwikkeling daarvan zou overgaan.

Bij brief van 15 juli 1997 hebben de curatoren Interplan van de overeenkomst
op de hoogte gesteld en haar voor de afwikkeling van haar eigendomsvoorbehoud
naar UTB verwezen.

Op 17 juli 1997 is UTB begonnen met de (faillissements)uitverkoop van de door
de curatoren aan haar ter hand gestelde voorraden.

Op 23 juli 1997 heeft een vertegenwoordiger van Interplan UTB bezocht. Voor
zover er op dat moment nog zaken onder eigendomsvoorbehoud van Interplan aan-
wezig waren, heeft de vertegenwoordiger deze niet meegenomen.

Interplan acht de handelwijze van de curatoren onrechtmatig ten opzichte van haar
en vordert schadevergoeding. De rechtbank wijst de vordering af.

50 Uit de arresten van het hof en de Hoge Raad blijkt niet hoeveel rollen ter zake van het openstaande
bedrag per datum van het faillissement bij Mobell dan wel daags na de aanvang van de faillissements-
verkoop bij UTB (de opkoper van de voorraden van Mobell) aanwezig waren. Volgens Interplan
waren er op 23 juli 1997 -van de op 25 juni 1997 aanwezige zaken – nog maar drie rollen coupons
van 20 meter over (r.o. 4.6), volgens de curatoren in hun cassatiemiddel onderdeel 4 was toen (dit
is 23 juli 1997) nog een groot deel van de door Interplan geleverde zaken aanwezig. Het hof is aan
deze feitelijke kwestie voorbijgegaan – immers heeft het bewijsaanbod van de curatoren op dat gebied
gepasseerd; voor mij is de vraag of Interplan bij gebreke van vaststaande feiten dienaangaande dan
nog wel haar schade kan aantonen in de opvolgende schadestaatprocedure met andere woorden of
de uitkomst dus een Pyrrusoverwinning zal zijn voor Interplan. Uit het veertiende verslag ex art.
73a Fw van 12 januari 2005 blijkt dat geen schadestaat- procedure is gevoerd, maar dat een zodanige
minnelijke regeling is getroffen dat de koper van de activa (UTB), deze leverancier gedeeltelijk
schadeloos heeft gesteld. Zie voor aanvullende informatie nader noot 61. De faillissementsverslagen
waarin soms ook processtukken deels zijn opgenomen, zijn mij ter beschikking gesteld door mr.
S.M.M. van Dooren, ex-curator in het faillissement Mobell.
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Het hof heeft de door de rechtbank afgewezen vordering van Interplan51 alsnog
toegewezen.

De Hoge Raad geeft in r.o. 3.2 de overwegingen van het hof weer als volgt:

‘dat de curatoren in beginsel een hun toe te rekenen onrechtmatige daad hebben gepleegd,
doordat de zaken die Interplan, naar zij wisten, onder eigendomsvoorbehoud aan Mobell
had geleverd, door hun toedoen in de feitelijke macht van UTB zijn geraakt, (r.o. 4.4 en
4.5). […] De curatoren hadden voordat zij tot afgifte overgingen in dit geval Interplan vooraf
toestemming moeten vragen, hetgeen zij niet hebben gedaan. Die toestemming was in dit
geval vereist, omdat geen omstandigheden zijn gesteld of gebleken die de conclusie recht-
vaardigen dat voor de curatoren sprake was van bij de wijze van beheren en vereffenen
van de boedel betrokken belangen van maatschappelijke aard in de zin van HR 19 april
1996, NJ 1996, 727 (zoals behoud van werkgelegenheid), waaraan onder omstandigheden
voorrang kan toekomen boven de belangen van individuele schuldeisers (r.o. 4.8 tweede
alinea). Voor zover de curatoren zich nog verweren met een beroep op het feit dat de zaken
van Interplan bestemd waren om te worden doorverkocht en dat dat is wat zij hebben
gedaan, faalt dit verweer. Een aan levering onder eigendomsvoorbehoud verbonden toestem-
ming tot verkoop is beperkt tot de verkoop in het kader van de normale bedrijfsuitoefening
van Mobell en daarvan was op 15 juli 1997 geen sprake meer (r.o. 4.8 derde alinea). Het
feit dat ten tijde van de transactie een afkoelingsperiode van kracht was, vormt evenmin
een rechtvaardiging voor het handelen van de curatoren. Het was aan Interplan, en niet
aan de curatoren, om te beoordelen of zij voldoende vertrouwen had in UTB voor de
afwikkeling van het eigendomsvoorbehoud (r.o. 4.8 vierde alinea).’

De curatoren bestrijden deze oordelen; zij stellen onder meer, dat het hof blijk geeft
van een onjuiste rechtsopvatting in het licht van art. 63a Fw en dat het hof heeft
miskend dat bij de wijze van beheren en vereffenen van een faillissementsboedel,
naast belangen van maatschappelijke aard, ook andere belangen, zoals die van de
gezamenlijke schuldeisers bij een doelmatige afwikkeling van het faillissement, een
rol (kunnen) spelen.

De Hoge Raad verwerpt deze klachten van de curatoren, zodat de gevorderde verkla-
ring voor recht dat er sprake is van een onrechtmatige daad van de faillissementscura-
toren qualitate qua52 ten opzichte van Interplan wordt toegewezen; eveneens volgt
toewijzing van schadevergoeding, op te maken bij staat.

Daartoe overweegt hij in r.o. 3.4.4 als volgt:

‘Voor zover de klacht ziet op het van kracht zijn van een afkoelingsperiode als bedoeld
in art. 63a Fw faalt deze aangezien uit ‘s hofs vaststelling in r.o. 4.2 onder c en d volgt
dat de curatoren intussen hadden besloten tot liquidatie van de onderneming van Mobell,
zodat de afkoelingsperiode haar betekenis had verloren. De inhoud van de met UTB
getroffen regeling heeft het hof in r.o. 4.8 in zijn beoordeling betrokken. […] ‘s Hofs
oordeel in r.o. 4.8 komt hierop neer dat de overeenkomst van de curatoren met UTB niet

51 En niet van de curatoren, zoals de HR in r.o. 3.2 overweegt.
52 Op deze problematiek ga ik nader in in hoofdstuk 7 (de curator).



Hoofdstuk 3 33

eraan afdoet dat de curatoren in het onderhavige geval tevoren aan Interplan toestemming
hadden moeten vragen om de onder eigendomsvoorbehoud geleverde zaken in de feitelijke
macht van UTB te brengen en dat zij bij gebreke van die toestemming verantwoordelijk
bleven voor de teruggave van die zaken aan Interplan. Gelet op hetgeen hierna in 3.5.2
wordt overwogen, geeft dat oordeel niet blijk van een onjuiste rechtsopvatting en is het
ook niet onbegrijpelijk of onvoldoende gemotiveerd.’

In r.o. 3.5.2 vervolgt de Hoge Raad dan dat het verwijt dat het hof de curatoren maakt
erop neerkomt dat zij de belangen van Interplan als separatist hebben tekort gedaan
door de aan Interplan toebehorende zaken in de feitelijke macht van UTB te brengen
zonder zich van tevoren te vergewissen of Interplan daarmee instemde. Weliswaar
kan het onder omstandigheden gerechtvaardigd zijn dat een curator de voorrang geeft
aan zwaarwegende, bij de wijze van beheren en vereffenen van de boedel betrokken
belangen van maatschappelijke aard boven de belangen van individuele schuldeisers,
waaronder separatisten, doch (...) in dit geding is niets gesteld of gebleken dat die
rechtvaardiging kan opleveren. Het door de curatoren ingeroepen belang van een
doelmatige afwikkeling van het faillissement behoort in zijn algemeenheid echter niet
‘tot de zwaarwegende belangen van maatschappelijke aard als bedoeld in HR 19 april
1996, nr. 15944, NJ 1996, 727’

Hiervan uitgaande heeft het hof kennelijk en niet onbegrijpelijk geoordeeld dat
de curatoren de afweging van belangen van Interplan als eigenares van de zaken en
die van Interplan als belanghebbende bij een voortvarende afwikkeling van het faillisse-
ment aan haar zelf hadden dienen over te laten en dat zij niet, in plaats daarvan, de
zaken aan UTB uit handen mochten geven zonder haar voorafgaande toestemming
(slotzin van r.o. 3.5.2).

Ik begrijp dit aldus dat behoud van de werkgelegenheid een (zwaarwegend) maatschap-
pelijk belang is van dien aard dat daarvoor onder omstandigheden belangen van
individuele crediteuren, waaronder separatisten, moeten wijken; maar het belang van
een doelmatige afwikkeling53 kan daartoe in zijn algemeenheid niet leiden.54 In
zijn algemeenheid: omdat in dit geding niets is gesteld of gebleken van omstandig-
heden die voorrang aan zwaarwegende belangen zouden kunnen rechtvaardigen. (r.o.
3.5.2). Hier zit dus nog ruimte voor de (toekomstige) curatoren.

Het valt op dat de Hoge Raad in Mobell kiest voor zwaarwegende maatschappelijke
belangen; deze formulering is zwaarder aangezet dan die in Maclou, waar ‘slechts’
sprake is van maatschappelijke belangen zonder meer. Heeft de Hoge Raad hiermee

53 Keirse & Verstijlen, p. 402 noemen dit een vaag en nietszeggend begrip in het faillissementsrecht.
Ik zou daaraan willen toevoegen: dit begrip is in ieder geval een huls, zij het (vooralsnog) een lege.
Vgl. J.H. Nieuwenhuis, Confrontatie en compromis: recht en retoriek en burgerlijke moraal, Deventer,
1997, 2e druk, p. 22 over de gemeenplaats ‘ieder het zijne’; hij merkt op dat dit weliswaar een lege
huls is, maar dat dit vorm geeft aan de speurtocht naar het ongeschreven recht. Dit zou naar mijn
mening ook kunnen gelden voor het criterium ‘doelmatige afwikkeling’.

54 Instemmend: Van Schilfgaarde in zijn noot onder dit arrest in NJ 2004, 293.



34 Doel en achtergronden van de afkoelingsperiode in faillissement

een signaal willen afgeven? Keirse en Verstijlen stellen dit,55 en dragen als argument
aan, waarom niet zomaar elk maatschappelijk belang rechtvaardigt dat schuldeisers-
belangen worden opgeofferd:

‘De eerdere gevallen in de rechtspraak waarin ten koste van bepaalde schuldeisers een
doorstart werd nagestreefd, vormen een weinig wenkend perspectief: zowel in Sigmacon
II als in Maclou en Prouvost gingen uiteindelijk ook de doorstartende overnemers failliet,
zodat twijfelachtig is in hoeverre de maatschappelijke belangen daadwerkelijk waren gebaat.’

Maar dat is wijsheid achteraf; is er dan wel een zwaarwegend maatschappelijk belang
als de doorstart slaagt, althans de doorgestarte ondernemer (nog) niet is gefailleerd
ten tijde van de beoordeling van de vordering als in Mobell aan de orde was? Of kan
in geval van een liquidatieverkoop nooit van een (zwaarwegend) maatschappelijk
belang sprake zijn en moeten voorbeelden daarvan in een heel andere hoek worden
gezocht?

3.3 Afkoelingsperiode

3.3.1 Wet: afkoelingsperiode is louter een kwestie van tijd

Zodra een schuldenaar in staat van faillissement wordt verklaard, stelt de rechtbank
een curator aan. De curator is belast met het beheer en de vereffening van de boedel
(art. 68 Fw). Zoals hierboven is gesteld, verricht hij deze taak in de eerste plaats voor
de crediteuren: zij zijn niet betaald door hun schuldenaar, de thans gefailleerde.

De curator tracht zo snel mogelijk te achterhalen welke goederen van de schulde-
naar of van een derde zijn, en, of op die goederen van de schuldenaar een pand- of
hypotheekrecht rust of een andere claim van crediteuren.

Aan sommige crediteuren zoals een pand- of hypotheekhouder zijn bijvoorbeeld
bedrijfsvoorraden of het bedrijfspand van de schuldenaar in onderpand gegeven. De
pand- en hypotheekhouder kunnen dan ingevolge art. 57 Fw hun rechten uitoefenen
alsof er geen faillissement was en zich derhalve verhalen op die verpande dan wel
verhypothekeerde goederen van hun schuldenaar die tot de boedel behoren.

Andere crediteuren hebben aan de schuldenaar productiemiddelen, voorraden of
een bedrijfsinventaris verkocht en geleverd, in lease gegeven of verhuurd; dan is van
belang of deze goederen zich op de datum van het faillissement nog in de macht van
de schuldenaar bevinden. In dat geval kunnen crediteuren namelijk die goederen
gewoon opeisen. Hebben crediteuren bijvoorbeeld onder eigendomsvoorbehoud
geleverd en niet de verschuldigde prestatie van de inmiddels gefailleerde schuldenaar
ontvangen, dan willen zij hun spullen zo snel mogelijk terug. Is sprake van een geldig
eigendomsvoorbehoud en bevinden de verkochte en geleverde zaken zich als zodanig
(er is dus geen sprake van natrekking, zaaksvorming of vermenging) nog in de macht

55 Zie Keirse & Verstijlen, p. 401.
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van de gefailleerde of de curator en is er geen bodembeslag gelegd door de fiscus
op grond van de artikelen 22 jo. 21 Invorderingswet, dan kan de eigendomsvoorbehou-
der zijn vermogensbestanddelen op grond van art. 5:2 jo. 3:92 BW met succes bij
de curator opeisen.

Teneinde dit ‘plunderen van het bedrijf ’56 van de failliet door crediteuren te voor-
komen, waardoor verkoop going concern in ieder geval onmogelijk wordt, kan aan
de rechtbank of aan de rechter-commissaris verzocht worden om een afkoelingsperiode
te bepalen.

Gevolg daarvan is dat de verhaals- en opeisingsbevoegheid van crediteuren wordt
ingeperkt. Zo mogen pand- en hypotheekhouders geen verhaal plegen op tot de boedel
behorende goederen: zij mogen niet executeren. Leveranciers onder eigendomsvoorbe-
houd, lessors, verhuurders en ieder ander, die rechten heeft op zaken die zich in de
macht van de gefailleerde of de curator bevinden, kunnen in die periode hun zaken
niet opeisen. Behoudens machtiging van de rechter-commissaris worden de verhaals-
en opeisingsrechten van die crediteuren opgeschort gedurende de afkoelingsperiode.

Het doel van de afkoelingsperiode is zoals blijkt uit de parlementaire geschiedenis57

tweeledig: de curator tijd geven zich een oordeel te vormen enerzijds welke goederen
in de boedel vallen (inventarisatie) en anderzijds welke goederen hij in elk geval voor
de boedel wil behouden, bijvoorbeeld in verband met een mogelijke voortzetting of
verkoop going concern van het bedrijf (oriëntatie op continuering). Daarna herleven
de verhaals- en opeisingsrechten van voornoemde crediteuren weer: door een afkoe-
lingsperiode als gevolg van art. 63a Fw wordt aan de curator slechts tijd gegund. De
duur van die periode kan inclusief eventuele verlenging variëren. Thans58 bedraagt
de termijn maximaal twee maanden, met de mogelijkheid van verlenging met nog
eens twee maanden. Is sprake van een opvolgend faillissement, dus: indien aan het
faillissement een surseance is voorafgegaan, dan laat dit onverlet dat ook tijdens
faillissement de maximale duur van een afkoelingsperiode van vier maanden benut
kan worden, ook al is tijdens de surseance een afkoelingsperiode van vier maanden
– inclusief verlenging – bepaald.

3.3.2 Rechtspraak van de Hoge Raad: een te beperkte opvatting van de afkoelings-
periode?

In een geval als Mobell was in feite geen sprake van een doorstart: de curatoren
hadden al snel besloten tot een liquidatie. De Hoge Raad is van oordeel dat de afkoe-

56 Dit plastische taalgebruik wordt gebezigd door Vetter/Wattel/Van Oers nr. 1308.
57 Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5, 6), p. 414 (art. 63a). Zie hierover nader hoofdstuk 2.
58 Vóór de inwerkingtreding van de wet van 24 november 2004, Stb. 615 bedroeg de maximale termijn

van de afkoelingsperiode inclusief verlenging twee maanden.
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lingsperiode dan zijn betekenis heeft verloren.59 Dit lijkt mij in zijn algemeenheid
een te beperkte opvatting van de rol die de afkoelingsperiode ook in die situatie zou
kunnen spelen. Juist indien sprake is van de afwikkeling van een ondoorzichtige
boedel, waarvan de casus van Mobell blijk geeft,60 hebben curatoren tijd nodig om
die boedel aan de hand van de (blijkbaar ontbrekende dan wel gebrekkige) voorraad-
administratie61 te ontwarren en op andere wijze bijvoorbeeld eigendomsrechten van
derden zoals eigendomsvoorbehouders te verifiëren. Iets anders is dat curatoren in
casu de tijd die de afkoelingsperiode hen bood, in feite niet dan wel niet volledig
hadden benut door al na een paar dagen te besluiten tot een liquidatieverkoop en de
inventarisatie niet zelf uit te voeren maar dit over te laten aan UTB.

De boodschap van de Hoge Raad aan curatoren is in ieder geval duidelijk: afkoe-
lingsperiode of niet: handen af van spullen van de eigendomsvoorbehouder, op straffe
van aansprakelijkheid. Ik plaats overigens nog wel een kanttekening bij de houding
van de crediteur Interplan62 in kwestie. Daar kom ik in hoofdstuk 7 (curator) op terug.

De zojuist bedoelde boodschap lijkt mij juist, indien en voor zover de zekerheidspositie
van de eigendomsvoorbehouder door de handelwijze van de curatoren/UTB is verslech-
terd.63 Het is de vraag of dit in casu het geval was gelet op de betalingsgarantie van
UTB ten opzichte van de boedel. Uit niets blijkt dat UTB ‘niet goed was voor zijn
centen,’ dan wel zijn betalingsgarantie niet heeft kunnen inlossen. Interplan heeft de
goede afloop64 daarvan niet willen afwachten en hoefde dat gelet op art. 3:92
lid 3 BW ook niet te doen: het eigendomsvoorbehoud was nog niet beëindigd; daarvoor

59 HR 19 december 2003, NJ 2004, 293, (Mobell) r.o. 3.4.4.
60 Zie hiervoor in noot 50 over de al dan niet aanwezige voorraad.
61 Zie vierde verslag ex art. 73a Fw inzake Mobell, bijlage 3 (conclusie van antwoord van de curatoren

in de door Interplan aangespannen procedure), alinea 4: ‘Aan de hand van de voorraad- en crediteu-
renadministratie van Mobell hebben curatoren aanvankelijk kunnen vaststellen dat zich per faillisse-
mentsdatum in de voorraad van Mobell nog door eiseres onder eigendomsvoorbehoud geleverde
roerende zaken bevonden tot een bedrag van fl. 27.445, 06 exclusief BTW. Achteraf bezien bleek
de voorraadadministratie ten aanzien van eiseres niet geheel te kloppen; uiteindelijk is vastgesteld
dat zich per faillissementsdatum in de voorraad van Mobell nog door eiseres onder eigendomsvoor-
behoud geleverde zaken bevonden tot een bedrag van fl. 63.134, 71 exclusief BTW.’

62 Uit het arrest van het hof blijkt dat het hof als vaststaand aanneemt dat de vertegenwoordiger van
Interplan bij zijn bezoek aan UTB op 23 juli 1997 voor zover er nog zaken onder eigendomsvoor-
behoud van Interplan aanwezig waren, deze niet heeft meegenomen, hoewel hij daartoe wel in de
gelegenheid is gesteld en dat Interplan op 23 oktober 1997 aan de curatoren een brief heeft geschre-
ven met daarin de zin: ‘In principe wilden wij de goederen niet terug i.v.m. onze NCM- verzekering.’
Toch is het hof van oordeel dat uit dit gedrag, mede in het licht van het eerder gedane ondubbelzinni-
ge beroep op het eigendomsvoorbehoud, niet de conclusie kan worden getrokken dat Interplan afstand
deed, zeker ook omdat curatoren hadden moeten begrijpen dat Interplan in een ongunstigere positie
zou komen te verkeren als zij afstand deed (r.o. 4.2 sub h en 4.7). In het cassatiemiddel komen de
curatoren hierop niet terug.

63 Van der Aa, 1995a, p. 79 over het eigendomsvoorbehoud: de afkoelingsperiode is niet bedoeld om
eigendomsrechten van crediteuren te frustreren, en Van der Aa, 1996, p. 711 over het hypotheekrecht:
het is niet de bedoeling, dat er door handelen van de curator in de afkoelingsperiode een verhypo-
thekeerd goed uit de boedel verdwijnt; vgl. Verstijlen 1998, p. 348.

64 Aldus 14e verslag ex art. 73a Fw inzake Mobell d.d. 12 januari 2005: Interplan is schadeloos gesteld.
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is nodig een actief afstand doen van het recht (óf van het eigendomsrecht conform
de artikelen 5:18 jo. 3:117 BW óf van het recht op de vordering conform art. 6:160
BW).65 Een curator mag dus niet al te gauw aannemen dat de crediteur die de ophaal-
dag voorbij laat gaan dan wel alsdan niets van zijn spullen meeneemt, afstand van
recht doet.66

‘Uit dit gedrag kan, mede in het licht van het ondubbelzinnige beroep op zijn eigendoms-
voorbehoud in een eerdere brief, niet de conclusie worden getrokken dat Interplan afstand
deed, zeker ook omdat curatoren hadden moeten begrijpen dat Interplan in een ongunstigere
positie zou komen te verkeren als zij afstand deed.’

Zo overweegt het hof.67 Het is overigens niet duidelijk of de curator een termijn
kan stellen aan een eigendomsvoorbehouder om tot uitoefening van zijn rechten over
te gaan en bij gebreke van enige reactie van de eigendomsvoorbehouder zelf tot actie
kan overgaan, nu een specifieke wetsbepaling als art. 58 Fw, dat de curator kan
benutten jegens de pandhouder, ontbreekt. Wellicht biedt art. 6:88 BW hem in een
dergelijke situatie soelaas. Laatstgenoemd artikel geeft de schuldenaar in geval van
niet-nakoming de mogelijkheid om aan de schuldeiser een redelijke termijn te stellen.
Binnen die termijn moet hij mededelen welke van de hem bij de aanvang van de
termijn ten dienste staande middelen hij wenst uit te oefenen, bij gebreke waarvan
de schuldeiser bepaalde rechten verliest.

3.3.3 Eigen opvatting: afkoelingsperiode een kwestie van tijd voor de curator zelf

De curatoren, die een afkoelingsperiode hadden laten bepalen, kwamen in het geval
van Mobell dus ondanks de afkoelingsperiode, van een koude kermis thuis:68 de
afkoelingsperiode geldt niet als panacee voor alle kwalen.69 Het gunt curatoren
‘slechts’ tijd: die tijd kunnen en moeten curatoren zonodig ook ten volle benutten;
voorts moeten de curatoren die tijd zelf benutten! Curatoren kunnen de hun toegemeten

65 R.D. Vriesendorp, syllabus Grotius academie jaargang 2003/2004, VI, p. 19 is van mening dat voor
actief afstand doen nodig is dat zowel van het eigendomsrecht als van het recht op tegenprestatie
afstand wordt gedaan. Zie ook Vriesendorp 1985, p. 121 e.v. en Reehuis 1998, p. 73.

66 Wel zou de curator dan opslagkosten in rekening kunnen brengen. Zie nader hoofdstuk 7 (curator).
67 Hof inzake Mobell, rov 4.7.
68 Zie Vriesendorp 2004, p. 184, waar hij in zijn annotatie bij dit arrest de vrees uitspreekt dat de animo

voor curatoren om ondoorzichtige boedels af te wikkelen wel eens zou kunnen afnemen.
69 Zo verhelpt de afkoelingsperiode niet problemen die inherent zijn aan of samenhangen met bijvoor-

beeld het uitgebreide eigendomsvoorbehoud: in hoeverre het eigendomsvoorbehoud vervallen is
ten opzichte van al betaalde zaken; de afkoelingsperiode helpt de curator ook niet aan een boedel-
krediet, dat hij nodig heeft om het bedrijf voort te zetten en dat de bank niet wil verschaffen; evenmin
dwingt de afkoelingsperiode leveranciers om hun leveranties voort te zetten.
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tijd niet ‘overdragen’ aan derden, zoals zij in Mobell lijken te hebben gedaan.70

Alleen indien curatoren zelf de hun toegemeten tijd ten volle benutten kan de afkoe-
lingsperiode werken als een soort Haarlemmerolie waardoor de afwikkeling van de
boedel op de door de curatoren bedoelde wijze soepel(er) kan verlopen.

3.3.4 Rechtsvergelijking: de Duitse Insolvenzordnung kent geen afkoelingsperiode

Niet alleen de Nederlandse wetgever, maar bijvoorbeeld ook de Duitse heeft het
‘plunderen van het bedrijf’ respectievelijk het ‘Ausbluten der Konkursmasse’71 als
wezenlijk probleem onderkend, waardoor de mogelijkheid voor de curator om de
onderneming tijdens het faillissement voort te zetten al bij voorbaat illusoir werd.

Daarom heeft de Duitse wetgever volgens de beraadslagingen over wetsvoorstellen
voor een nieuwe Insolvenzordnung gezocht naar mogelijkheden om crediteuren met
een zakelijk zekerheidsrecht enigszins aan banden te leggen en meer in het faillisse-
ment te betrekken; het is uitdrukkelijk niet de bedoeling dat daardoor veranderingen
in de rechtspositie van de crediteuren, zoals die vóór faillissement bestond, optreden
of dat het vermogen wordt herverdeeld: in de verhouding tussen crediteuren onderling
of in die verhouding van de crediteuren tot de schuldenaar dan wel tot eigendommen
dienen geen vermogensverschuivingen plaats te vinden.72

Dit betekent bijvoorbeeld dat zaken die onder eigendomsvoorbehoud zijn geleverd
en betaald, ingeval van een ‘einfacher Eigentumsvorbehalt’73 niet tot de boedel be-
horen en dat de aanspraak van de verkrijger/eigenaar op die zaak ingevolge § 47
Insolvenzordnung volgens de bepalingen van de wetten die normaal buiten faillissement

70 Ingevolge artikel 63a Fw wordt aan de curator in feite louter tijd toegekend: tijd voor beraad voor
de curator in het belang van de boedel; het is belangrijk dat de curator zelf de regie houdt en die
niet uit handen geeft; mij doet deze situatie denken aan de bevoegdheid van de curator op grond
van artikel 2: 248 BW: de curator stelt de vordering op grond van dit artikel in ten behoeve van
de boedel. Deze vordering leent zich niet voor cessie aan een belanghebbende crediteur /derde (HR
7 september 1990, NJ 1991, 52).

71 Frege, Rdn. 16 (Reform): Als ein wesentliches Problem wurde in diesem Zusammenhang auch das
‘Ausbluten’ der Konkursmasse durch Sicherungsrechte der Gläubiger angesehen, diese sollten künftig
in das Verfahren eingebunden werden, wesentlich dadurch, dass das Verwertungsrecht auch mit
solchen Rechten Dritter belasteter Gegenstände nach § 166 Insolvenzordnung dem Insolvenzverwalter
und nicht dem Gläubiger zustehen soll.

72 Aldus Balz 1997, p. 9, Rdn. 22, waar hij tevens onder verwijzing naar andere schrijvers opmerkt
in voetnoot 36: ‘Dies ist das Leitmotiv der insolvenzrechtspolitischen Wende.’

73 Een ‘einfacher Eigentumsvorbehalt’ (eenvoudig eigendomsvoorbehoud) is slechts verstrekt voor
de directe (tegen)prestatie en niet ook ter verzekering van eerdere onbetaalde leveranties uit dezelfde
rechtsverhouding; de verkrijger geldt dan na die tegenprestatie als een reële eigenaar. Is echter sprake
van een ‘erweiterter’ (eigendomsvoorbehoud is horizontaal verbreed naar andere vorderingen ter
zake van leveranties door dezelfde leverancier op diens afnemer) of ‘verlängerter Eigentumsvorbehalt’
(eigendomsvoorbehoud is verticaal verlengd, meestal naar de vordering uit verkoop van het ver-
mogensbestanddeel dat onder eigendomsvoorbehoud is verkocht en geleverd) dan is sprake van een
Absonderungsrecht. In dat geval krijgt de Insolvenzverwalter het Verwertungsrecht als bepaald in
§ 166 InsO over het onder Eigentumsvorbehalt geleverde goed. Vgl. over verbreding en verlenging
van het Eigentumsvorbehalt: Mincke, p. 186.
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gelden, zonder meer moet worden gehonoreerd. Is echter sprake van een erweiterter
of verlängerter Eigentumsvorbehalt, dan wordt dat dogmatisch gezien als een zeker-
heidsrecht, en (dus) als een Absonderungsrecht. Die zaken en vorderingen waarop
een Absonderungsrecht74 rust, kunnen wel in het faillissement worden betrokken
ingevolge § 49 e.v. Insolvenzordnung.

Uiteindelijk heeft de Insolvenzordnung alleen aan de crediteur met een zakelijk of
persoonlijk zekerheidsrecht de hem onder de oude Konkursordnung toekomende
bevoegdheid ontnomen om zelf ter voldoening van zijn vordering het desbetreffende
actief uit te winnen. Uitsluitend aan de Insolvenzverwalter (curator) is de bevoegdheid
toegekend om – onder bepaalde voorwaarden, zoals het vergoeden van het waarde-
verlies – (sommige) roerende zaken en vorderingen, waarop Absonderungsrechten
rusten ingevolge § 49-50, te gebruiken respectievelijk verbruiken (zie § 172 Be-
nutzung) dan wel te gelde maken (zie § 165-168/171: Verwertung). Aldus wordt de
voortzetting van het bedrijf door de Insolvenzverwalter in wezen wettelijk gefaciliteerd,
voor zover het om zaken gaat waarop Absonderungsrechten rusten. Maar de Insolvenz-
ordnung heeft (nog)75 niet geresulteerd in een soort afkoelingsperiode, zoals in de
Faillissementswet, waarin ook opeisingsrechten van eigenaars aan banden worden
gelegd.

Mönning die nogal ‘begeistert’ is van de Nederlandse afkoelingsperiode, vindt
dit een gemiste kans, omdat een afkoelingsperiode als bepaald in art. 63a Faillisse-
mentswet de curator juist meteen rust biedt in een fase waarin deze vaak met vele
conflicten wordt geconfronteerd. Laat ik Mönning even zelf aan het woord:

‘Der unlösbare Zusammenhang zwischen Fortführung und Sanierung auf der einen Seite
und notwendigen Eingriffen in gesicherte Rechtspositionen auf der anderen wäre für den
bundesdeutschen Gesetzgeber durch einen Blick über die nahe Grenze in die Niederlände
erkennbar gewesen, wo mit der Einführung von nur zwei gesetzlichen Vorschriften in das
bestehende Faillissementswet eine Schutzzone, genannt ‘Afkoelingsperiode,’ geschaffen
wurde, in der unter Ausschluss aller äusseren Eingriffsmöglichkeiten die Fortführungs-

74 Denk daarbij aan zakelijke zekerheidsrechten, zoals pand, hypotheek, Sicherungsübereignung en
erweiterter/verlängerter Eigentumsvorbehalt.

75 Is het bericht van het Bundesministerium der Justiz van 28 juni 2006 (elektronische bron: http://
www.bmj.bund.de/enid/0,0/Insolvenzrecht/Verfahrenserleichterungen_im_Insolve..) een opmaat tot
invoering van een afkoelingsperiode? Dat bericht betreft het Gesetzentwurf der Bundesregierung
en het Entwurf eines Gesetzes zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens, waarin maatregelen worden
aangekondigd om in de voorfase van het faillissement niet alleen de zekerheidsgerechtigden maar
ook de eigenaar, zoals de lessor aan banden te leggen; zowel aan Aussonderungsberechtigten als
aan Sicherungsgläubiger wordt een verbod opgelegd tot te gelde maken en inning om in het bijzonder
gebruik van bedrijfsmiddelen van voornoemde zekerheidsgerechtigden door de vorläufige Insol-
venzverwalter mogelijk te maken. Zie de voorgestelde § 21 InsO nummer 5. De § 166, 169, 170
en 171 InsO gelden dienovereenkomstig in de voorfase van het faillissement zodat op de Berichts-
termin (1e vergadering waarin de beslissing wordt genomen over de manier waarop het vermogen
van de schuldenaar wordt te gelde gemaakt) ook nog echt een beslissing kan worden genomen over
de voortzetting van de onderneming.
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und Sanierungsfähigkeit eines insolventen Unternehmens zeitlich befristet geprüft und
umgesetzt werden kann.’76

Overigens gaan de bevoegdheden van de curator naar Duits recht in zeker opzicht
verder dan die naar Nederlands recht, bijvoorbeeld waar aan de Duitse curator onder
bepaalde voorwaarden een beschikkingsrecht is toegekend ten aanzien van bepaalde
vermogensbestanddelen van zekerheidsgerechtigden, in andere opzichten niet.

3.4 De curator heeft in beginsel niet het recht te beschikken over afgekoelde
goederen

3.4.1 Uit art. 63a Fw vloeit geen beschikkingsbevoegdheid van de curator voort

Hoewel het gebruik en verbruik of de vervreemding van door de afkoelingsperiode
getroffen goederen, zoals de verpande bedrijfsvoorraden, de onder eigendomsvoor-
behoud geleverde of in lease gegeven bedrijfsinventaris of het gehuurde dan wel
verhypothekeerde bedrijfspand aangewezen kan zijn om de onderneming van de failliet
te kunnen voortzetten, heeft de Nederlandse wetgever de curator niet, althans niet
expliciet een gebruiksbevoegdheid toegekend; evenmin een verbruiks- of vervreem-
dingsbevoegdheid. Naar mijn mening is een dergelijke bevoegdheid ook niet uit de
memorie van toelichting77 te distilleren:78 daarin komt enerzijds ter sprake dat de
curator tijd nodig heeft voor beraad over de boedel en de voortzetting van de onder-
neming en anderzijds dat crediteuren worden beperkt in hun rechten. Over bevoegd-
heden van de curator tot gebruik etc. wordt met geen syllabe gerept. Maar onder
omstandigheden zal gebruik van bijvoorbeeld bedrijfsmiddelen inherent zijn aan het
inlassen van de afkoelingsperiode, bijv. als stilleggen en evt. later weer starten van
een volcontinu doordraaiende fabriek zou leiden tot hogere kosten dan het (tijdelijk)
door laten gaan van het productieproces.

3.4.2 In de literatuur wordt soms een beschikkingsbevoegdheid aangenomen

Nu art. 63a Fw een dergelijke bevoegdheid niet regelt, dringt de vraag zich op of
en zo ja, op welke gronden de Nederlandse curator zonder een daartoe in de wet
toegekende bevoegdheid vermogensbestanddelen van derden (eigendomsvoorbehoud/
leasing/huur) of waarop derden een verhaalsrecht (pand/hypotheek) hebben, mag
gebruiken, verbruiken of vervreemden, zonder toestemming daartoe van de betreffende
crediteur. Ik maak geen onderscheid tussen vermogensbestanddelen van de schuldenaar
waarop tengevolge van de afkoelingsperiode ‘even’ geen verhaalsrecht kan worden

76 Zie Mönning Rdn. 1604; zie overigens ook zijn stelling 3 bij zijn proefschrift.
77 Zie MvT, zoals aangehaald en besproken in hoofdstuk 2.
78 Vgl. Verstijlen 1998, p. 195; Van Hees 1994, A.6-7.
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uitgeoefend en vermogensbestanddelen van derden die ingevolge de afkoelingsperiode
niet kunnen worden opgeëist. Verder spreek ik in dit verband vaak kortweg over de
beschikkingsbevoegdheid, hoewel de gevolgen van een gebruiksbevoegdheid wezenlijk
verschillen van die van de verbruiks- en vervreemdingsbevoegdheid.79

In de literatuur wordt een beschikkingsbevoegdheid wel aangenomen op grond van
de strekking of de ratio van de afkoelingsperiode.80 Zo betoogt Kortmann dat de
afkoelingsperiode onder meer bedoeld is om de curator in staat te stellen te beoordelen
welke goederen hij voor de boedel wil behouden, bijvoorbeeld in verband met een
mogelijke voortzetting of verkoop van het bedrijf. De curator moet zijns inziens van
de productiemiddelen en de inventaris gebruik kunnen blijven maken en ze zelfs
kunnen verbruiken of vervreemden.

Het betoog van Kortmann is in mijn optiek niet logisch. De afkoelingsperiode
perkt de opeisings- en verhaalsbevoegheden van crediteuren in, zij het tijdelijk. De
afkoelingsperiode heeft geen ander doel of strekking dan om de curator tijd te gunnen
om te inventariseren dan wel zich te oriënteren op een doorstart. Dat het onder
omstandigheden wenselijk kan zijn dat de curator bepaalde afgekoelde goederen wel
gebruikt etc., betekent nog niet dat de curator daarmee ook de bevoegdheid heeft dat
te doen.81 Dit is ook niet het geval indien bijvoorbeeld tussen de later gefailleerde
schuldenaar en de crediteur een contractuele afspraak bestond dat de schuldenaar de
zaken mag blijven gebruiken, verbruiken of vervreemden, zoals in menig contract
van een leverancier onder eigendomsvoorbehoud is opgenomen. Doorgaans is aan
deze afspraak de voorwaarde verbonden dan wel ligt aan deze afspraak het uitgangs-
punt ten grondslag dat sprake moet zijn van een normale bedrijfsuitoefening82 en/of
dat die bevoegdheid eindigt op het moment van een deconfiture dan wel door een

79 Ook Verstijlen 1998, p. 346, kiest in dit verband voor ‘beschikken,’ waaronder dient te worden
verstaan: gebruik, verbruik of vervreemding van afgekoelde goederen.

80 Kortmann 1994, p. 152 -154; evenzo: Leuftink, p. 118; Van Hees 1997, p. 179. Anders: Verstijlen
1998, p. 347; A. van Hees, p. 7. Polak/Wessels is in nr. 2627 van mening dat de ratio van de
afkoelingsperiode niet is om de curator een beschikkingsbevoegdheid te verschaffen, in nr. 2629
dat gebruik van zaken in beginsel geoorloofd is zolang die zaken niet verloren gaan (met een beroep
op HR 16 oktober 1998, NJ 1998, 896) en in nr. 2630 dat de mogelijkheid van verbruik of die van
vervreemding dient te worden bezien in het licht van de aard en de inhoud van de tussen de schulde-
naar en de geblokkeerde derde bestaande overeenkomst. Wessels gaat dus blijkbaar uit van de
mogelijkheid van een door de curator van de schuldenaar afgeleide (contractuele) bevoegdheid.

81 Los daarvan vind ik het niet zo vanzelfsprekend om voor het inventariseren van wat aanwezig is,
de spullen van een ander – bijvoorbeeld van de leverancier onder eigendomsvoorbehoud – te
gebruiken, laat staan te verbruiken of vervreemden.

82 Doorgaans wordt dan gedoeld op voortzetting van de business as usual.
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besluit tot liquidatie(verkoop).83 Maar dit geldt niet altijd. Bij verhuurde zaken bij-
voorbeeld blijft een dergelijke bevoegdheid bestaan behoudens andersluidende afspraak.

Zonder uitdrukkelijke contractuele basis heeft de curator mijns inziens voormelde
bevoegdheid niet. Het zou een te grote inbreuk vormen op eigendoms- en zekerheids-
rechten van de betrokken crediteuren. Pas nádat de curator een daartoe strekkende
afspraak heeft gemaakt met de betreffende crediteur(en) met eigendoms- of verhaals-
rechten op de zaak of vordering, kan sprake zijn van een gebruiks-, verbruiks- of
vervreemdingsbevoegdheid.

Door te beschikken over een afgekoeld goed zonder een daartoe strekkende van
te voren gemaakte afspraak met de betrokken derde, pleegt de curator een onrecht-
matige daad, waarvoor de curator in beginsel persoonlijk aansprakelijk is.

Door de (bijzondere) omstandigheden van het geval kan het beschikken over een
afgekoeld goed door de curator soms toch gerechtvaardigd worden. Daarbij spelen
mogelijk drie door Verstijlen genoemde factoren een rol, die ik nader zal bespreken
in hoofdstuk 7, waar de aansprakelijkheid van de curator aan de orde komt.84

Maar soms moet de derde in kwestie de inbreuk op zijn recht dulden op grond
van zwaarwegende maatschappelijk belangen (art. 6:168 BW).85

Zonder een wettelijke regeling komt aan de curator niet van rechtswege een beschik-
kingsrecht toe. Dit is de opvatting van de Commissie-Raaijmakers86 en die van de
wetgever uit 2002. Bij gelegenheid van het advies van de MDW-werkgroep om het
wetsvoorstel 27 244 met enige aanpassingen verder te behandelen,87 merkt de Minister
van Justitie in de nota naar aanleiding van het verslag onder meer op, dat separatisten
in het algemeen plegen mee te werken aan gebruik of verbruik van goederen waarop
zij zekerheden hebben, als dat nodig is voor voortzetting van de onderneming en dat
de wetgever met het eerder voorgestelde gebruiks- en verbruiks- en vervreemdingsrecht

83 Vgl. Mobell, r.o. 3.2: ‘Voor zover de curatoren zich nog verweren met een beroep op het feit dat
de zaken van Interplan bestemd waren om te worden verkocht en dat dat is wat zij hebben gedaan,
faalt dit verweer. Een aan levering onder eigendomsvoorbehoud verbonden toestemming tot verkoop
is beperkt tot de verkoop in het kader van de normale bedrijfsuitoefening van Mobell en daarvan
was op 15 juli 1997 geen sprake meer. Het feit dat ten tijde van de transactie een afkoelingsperiode
van kracht was, vormt evenmin een rechtvaardiging voor het handelen van de curatoren.’ Uit deze
uitspraak van de Hoge Raad trek ik de conclusie dat de normale bedrijfsuitoefening niet geëindigd
hoeft te zijn door het faillissement, maar dat daarvan wel sprake is bij een (besluit tot een) liquidatie-
verkoop.

84 Verstijlen 1998, p. 347 e.v. noemt in dit verband: de noodzaak tot de inbreuk, de aard van het recht
en de aard van de inbreuk.

85 Zie over deze verbodsactie bijv. Van Hees/Harmsen p. 9; Verstijlen 1998, p 347 ziet daarnaast ook
een mogelijkheid dat de curator over de afgekoelde goederen beschikt in het kader van een executie-
geschil, waartoe hij Rb. Breda 1 december 1982, KG 1983, 4 aanhaalt. Die uitspraak is gewezen
onder het oud BW en betreft een situatie waarin de ontvanger het recht wordt ontzegd om het
bodembeslag op inventariszaken te vervolgen. Voordat er overigens sprake kan zijn van misbruik
van recht door de derde, moet er wel eerst een recht van de derde jegens de curator zijn.

86 Rapport Commissie-Raaijmakers 2001b, p. 46.
87 Kamerstukken II, 2001/02, 27 244, nr. 5, p.1.
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voor de curator […] vooral aan een gegroeide praktijk een wettelijke basis beoogde
te geven. […] Schrapping van het voorstel betekent in ieder geval dat ruimte wordt
gelaten voor afspraken tussen partijen.88

De Commissie-Kortmann tenslotte stelt in haar brief van 29 juni 2006 dat in het
voorontwerp tot uitdrukking wordt gebracht dat aan de bewindvoerder, indien sprake
is van een onderneming, tijdens de afkoelingsperiode onder bepaalde voorwaarden
de bevoegdheid toekomt tot gebruik van de inventaris en verbruik van voorraden,
ook wanneer derden rechten op deze zaken hebben. Ook heeft de bewindvoerder onder
omstandigheden de bevoegdheid tot vervreemding van deze zaken.

3.4.2.1 Uit art. 63a Fw vloeit geen vergoedingsverplichting voor de curator voort

Van degenen die wél een beschikkingsrecht aannemen, is een aantal auteurs van
mening dat daartegenover dan wel een tegenprestatie van de boedel (vergoeding in
geld, vervangende zekerheid) moet staan; doorgaans wordt een dergelijke verplichting
als boedelschuld gekwalificeerd.89

Als juridische grondslagen voor een vergoedingsverplichting van de boedel noemt
Kortmann90 de ongerechtvaardigde verrijking (art. 6:212 BW) of – desnoods – de
redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 lid 1 BW).91 In geval van leasing of huurkoop
wil hij aannemen dat de tijdens de afkoelingsperiode verschuldigde lease- en huurkoop-
termijnen boedelschulden zijn, indien de curator de betrokken zaken desgevraagd niet
afgeeft.

Degenen die niet uitgaan van een wettelijke bevoegdheid van de curator tot beschik-
king tegen de wil van de rechthebbende, zoals Verstijlen92 zien in art. 63a Fw door-
gaans ook geen grondslag om de curator te verplichten aan de getroffen derde een
vergoeding te betalen voor de schade die deze lijdt door het afkondigen van een

88 Kamerstukken II, 2001/02, 27 244, nr. 5, p. 13.
89 Kortmann 1994, p. 154 merkt de vergoeding wel als boedelschuld aan, maar J. van Hees 1997, p.

180 niet. Hij onderkent wel dat de leasegever schade lijdt indien als gevolg van de afkoelingsperiode
het tijdstip wordt uitgesteld waarop hij de beschikking over de zaak kan verkrijgen, maar hij vindt
dat deze schade bestaande uit renteverlies of waardevermindering, zonder uitdrukkelijke wettelijke
basis in beginsel niet kan worden aangemerkt als boedelschuld. Dit is wat merkwaardig: Van Hees
hoort weliswaar bij degenen die wel een beschikkingsrecht van de curator aannemen (zonder
wettelijke grondslag), maar als het om de vergoeding van schade gaat, geeft hij ineens niet thuis,
met als argument dat daarvoor geen wettelijke basis is. Ik deel de opvatting van Polak/Wessels in
nr. 2628 dat dit inconsistent is.

90 Kortmann 1994, p. 153.
91 Waarover: Polak/Wessels nr. 2629.
92 Verstijlen 1998, p. 196.
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afkoelingsperiode. Bij nader inzien denk ik,93 dat hij daarin gelijk heeft: de schade
is inherent aan de afkoelingsperiode.94

Schadeplichtig wordt de curator pas ingeval van een onrechtmatige daad (art. 6:162
BW) of op grond van ongerechtvaardigde verrijking (art. 6:212 BW). Schending van
de gemaakte afspraken maakt in beginsel ook schadeplichtig. Indien de vordering
tot een verbod van een onrechtmatige daad wordt afgewezen op grond van zwaar-
wegende maatschappelijke belangen, behoudt de benadeelde zijn recht op vergoeding
van de schade (6:168 BW).95

Vergoedingsplichtig wordt de curator bijvoorbeeld ingevolge:
- de wettelijke bepalingen betreffende tijdens het faillissement doorlopende huur-,

lease- en huurkoopverplichtingen (art. 39 Fw), of
- met de crediteur gemaakte afspraken dan wel
- een door de rechter aan de afkoelingsperiode verbonden voorwaarde (art. 63a

lid 2 Fw).

Art. 63a Fw zelf bevat dus blijkbaar geen grondslag voor een vergoedingsplicht. Elders
in de Faillissementswet en het BW staan daarvoor mogelijk wel aanknopingspunten.
In hoofdstuk 6 zal ik deze aanknopingspunten nader uitwerken en daar uiteenzetten
waarom mijns inziens een wettelijke regeling in art. 63a Fw vereist is, met waarborgen
voor de afgekoelde derden, in welk verband ik een vergelijking met het Duitse recht
zal maken.96

3.4.3 Rechtspraak betreffende de beschikkingsbevoegdheid van de curator

Er zijn tot op heden maar drie uitspraken van de Hoge Raad gepubliceerd, waarin
de afkoelingsperiode – zij het terloops – aan de orde komt:
- HR 16 oktober 1998, NJ 1998, 896 (Van der Hel q.q./Edon);
- HR 19 december 2003, NJ 2004, 293 (Mobell/Interplan), verder aangeduid met

Mobell;
- HR 13 mei 2005, NJ 2005, 406 (BaByXL/ALM), verder aangeduid met BaByXL.

93 Anders: Van der Aa 1996, p. 712.
94 Vgl. Fikkers 1992, p. 213, die niet ingaat op een eventueel gebruik door de curator, maar louter

op de schade die de verkoper kan lijden doordat hij tengevolge van de afkoelingsperiode op zijn
zaak moet wachten. Schadevergoeding aan de ‘wachtende’ koper acht zij, gelet op de ratio van artikel
63a Fw niet op zijn plaats, omdat de wetgever (onder meer) de continuïteit van de onderneming
boven het geldelijke belang van de crediteuren heeft gesteld. Er is dus (uiteraard), zo vervolgt zij,
niets onrechtmatigs aan het feit dat de verkoper enige tijd op zijn zaak moet wachten. Anders ligt
dat bij schade die de verkoper kan lijden wanneer de curator zich niet goed heeft gekweten van
zijn zorgplicht.

95 Aldus Van Hees 1994, p. 7.
96 Dit onderwerp wordt nader behandeld in hoofdstuk 6 (financiële gevolgen van de afkoelingsperiode

voor de afgekoelde derde en juridische grondslagen voor een vergoedingsrecht).
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3.4.3.1 Van der Hel q.q./Edon: geen verbruiksbevoegdheid

Het ging in dit arrest,97 voor zover hier van belang, om de (monopolie)positie van
de energiebedrijven tijdens de afkoelingsperiode in faillissement en de bevoegdheden
voor de curator.

Energieleverancier Edon heeft de leveranties aan Van der Hel, curator in het
faillissement van een aantal besloten vennootschappen, die tezamen een concern
vormen dat ik verder aanduid met Rörink, opgeschort totdat deze haar vordering ter
zake van vóór het faillissement aan gefailleerde Rörink geleverde energie zou hebben
voldaan. Edon heeft zich daartoe beroepen op het in 1981 gewezen arrest Veluwse
nutsbedrijven.98 Daarin is uitgemaakt dat de energiebedrijven hun recht om verdere
leveranties op te schorten zolang eerdere leveranties niet zijn betaald, in beginsel ook
kunnen uitoefenen in het faillissement van de afnemer met het doel om betaling te
verkrijgen van een oude, vóór de faillietverklaring ontstane schuld.

Anders dan in het arrest Veluwse nutsbedrijven was in het onderhavige faillisse-
ment van Rörink, dat in 1996 was uitgesproken, wel een afkoelingsperiode ex art.
63a Fw van kracht; dit was voor 1992 niet mogelijk. De curator vordert in kort geding
een bevel aan Edon de energielevering aan het pand van Rörink te continueren zolang
de afkoelingsperiode loopt, alsmede een verbod aan Edon om de energielevering te
staken, ook indien er geen garantie voor de betaling van de gehele oude vordering
wordt gegeven. De president van de rechtbank geeft dit bevel, maar het hof vernietigt
die beslissing later in hoger beroep en wijst alle vorderingen van de curator af.99

De Hoge Raad –die het arrest van het hof overigens wel vernietigt op een punt dat
voor dit hoofdstuk niet van belang is, zodat ik dat hier buiten beschouwing laat, ziet
geen aanleiding terug te komen van wat hij in het Veluwse Nutsbedrijven arrest heeft
beslist over het recht om ook in geval van faillissement van de wederpartij, verdere
prestaties op te schorten, zolang het ter zake van eerdere prestaties verschuldigde niet
is voldaan. De in dat arrest aanvaarde regel strekt zich ook uit tot een geval als het
onderhavige waarin de wederpartij van de gefailleerde een monopoliepositie inneemt
(r.o. 3.6).

Tot zover gaat het arrest niet echt over de afkoelingsperiode; immers de Hoge
Raad oordeelt dat de contractuele opschortingsbevoegdheid (exceptio non adimpleti
contractus) in beginsel ook gedurende het faillissement van de gebruiker door het
energiebedrijf – dat toen nog een monopoliepositie betreffende energieleveranties had –
kan worden uitgeoefend om betaling van een faillissementsschuld af te dwingen.

Interessanter voor dit hoofdstuk is r.o. 3.7 waar de Hoge Raad over de afkoelings-
periode opmerkt:

97 Zie over het belang van dit arrest voor de faillissementspraktijk in het algemeen: Kortmann in zijn
noot onder dit arrest in JOR 1999, 17.

98 HR 20 maart 1981, NJ 1981, 640, m.nt. Brunner.
99 Zie over deze uitspraken: Van der Aa 1997, p. 154 e.v.
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‘De regel van art. 63a betreft de afgifte van goederen die aan derden toebehoren (bijvoor-
beeld in geval van eigendomsvoorbehoud) of goederen ten aanzien waarvan derden enig
recht hebben (bijvoorbeeld in geval van pandrecht, recht van reclame of recht van hypo-
theek). Het in art. 63a bepaalde strekt ertoe, naar uit de memorie van toelichting bij deze
bepaling blijkt (Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 414) te voorkomen
dat de curator wordt beroofd van bijvoorbeeld in verband met een mogelijke voortzetting
of verkoop van het bedrijf van wezenlijk belang zijnde goederen in een periode waarin
hij zich nog geen oordeel heeft kunnen vormen over de vraag ‘welke goederen hij in elk
geval voor de boedel wil behouden.’ De hiervoor bedoelde goederen gaan in beginsel niet
verloren, zodat de rechthebbenden hun bevoegdheden na het verstrijken van de afkoelings-
periode alsnog kunnen uitoefenen (cursivering MJA). Dat is naar zijn aard anders in het
geval van de verbintenis van een nutsbedrijf om de schuldenaar van energie te voorzien.
Dit een en ander brengt mee, dat art. 63a zich noch voor rechtstreekse noch voor analogische
toepassing leent.’

Uit de hiervoor door mij in r.o. 3.7 schuin gezette woorden wordt wel afgeleid dat
de Hoge Raad – net als A-G Spier overigens in alinea 4.7.2 van zijn conclusie voor
dit arrest – sterk hecht aan het gegeven dat separatisten hun rechten niet kwijt raken
als gevolg van de afkoelingsperiode.100 Ik zou dat willen vertalen als volgt:101

de Hoge Raad neemt in principe geen verbruiks- of vervreemdingsbevoegdheid voor
de curator aan.102

3.4.3.2 Mobell: geen vervreemdingsbevoegdheid

Van dit arrest waarvan ik de feiten en rechtsoverwegingen in paragraaf 3.2.3.5 uitvoe-
rig heb weergegeven, is vooral r.o. 3.5.2 van belang.103 De Hoge Raad overweegt
daar dat de curatoren de afweging van de belangen aan Interplan als eigenares van
de zaken hadden dienen over te laten en die zaken niet zonder haar voorafgaande
toestemming uit handen mochten geven. Ik leid daaruit af dat de afkoelingsperiode
naar het oordeel van de Hoge Raad in principe geen vervreemdingsbevoegdheid
verschaft.

100 Aldus Vriesendorp 1999, p. 929; Van Galen 1999, p. 278, is voorzichtig in zijn conclusie als hij
stelt dat de Hoge Raad door deze formulering lijkt te kiezen voor het bewaren van de goederen
als enig doel van de afkoelingsperiode. Tevens wijst hij erop dat denkbaar is dat de curator niettemin
goederen mag verwerken maar dat hij dan wel afdoende maatregelen moet nemen om te bewerkstelli-
gen dat de positie van de rechthebbende op de goederen niet verslechtert.

101 Evenzo: Timmerman in alinea 2.11 en 2.12 van zijn conclusie vóór HR 19 december 2003, NJ 2004,
293.

102 Vgl. Polak/Wessels nr. 2631.
103 HR 19 december 2003, NJ 2004, 293.
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3.4.3.3 BaByXL: een gebruiksbevoegdheid?

Ik geef de casus104 sterk verkort weer en ga voorbij aan alle gegevens die niet echt
ter zake doen voor de afkoelingsperiode.

ALM heeft aan (de rechtsvoorgangster van) BaByXL computerapparatuur verhuurd
(operational lease) voor een bepaalde periode. In die huurovereenkomst is een beding
opgenomen dat de verhuurder het recht geeft zowel de overeenkomst met onmiddellijke
ingang te ontbinden bijvoorbeeld in geval van surseance of faillissement van de
huurder als ook op schadevergoeding tot het bedrag ter grootte van alle resterende
huurtermijnen, die bij een normale uitvoering van de huurovereenkomst zouden zijn
verschenen.

Kort na de verlening van de surseance van BaByXL op 8 februari 2002 volgt het
faillissement op 19 februari 2002. Na verlening van de surseance en nog voor het
uitspreken van het faillissement heeft ALM de huurovereenkomst op 14 februari 2002
met onmiddellijke ingang ontbonden met een beroep op het beding uit de huurovereen-
komst, een schadevergoeding gevorderd en daarnaast aan BaByXL meegedeeld dat
BaByXL niet langer gerechtigd is tot gebruikmaking van de computerapparatuur.105

De huur was voldaan tot en met 28 februari 2002.
De curatoren dagvaarden ALM; zij zijn van mening, dat art. 238 Fw in de weg

staat aan de bevoegdheid van ALM tot ontbinding van de huurovereenkomst tijdens
de surseance. De curatoren krijgen in dat opzicht geen gelijk van de rechtbank en
gaan in (sprong)cassatie bij de Hoge Raad. De Hoge Raad beslist in r.o. 3.4.1 dat
tekst en strekking van art. 238 Fw zich er niet tegen verzetten dat in de huurovereen-
komst een contractuele ontbindingsclausule wordt opgenomen, die, in aanvulling op
de wettelijke regeling, ook aan de verhuurder de mogelijkheid biedt in geval van
surseance de huurovereenkomst tussentijds te beëindigen.106 In r.o. 3.4.2 vervolgt
de Hoge Raad dan:

‘Het voorgaande wordt niet anders doordat surseance van betaling tot doel heeft de zaken
van de schuldenaar gaande te houden, en dat de wetgever juist daarom bij surseance de
mogelijkheid van tussentijdse beëindiging slechts aan de huurder en niet, zoals bij faillisse-
ment, aan zowel de huurder als de verhuurder heeft geboden. In de eerste plaats geldt dat
de wetgever in dit doel van de surseance geen reden heeft gezien een beroep op een bepaling
als de onderhavige onmogelijk te maken, zoals inmiddels met betrekking tot energieleve-
ringscontracten is geschied in art. 237b Fw. In de tweede plaats kunnen, zij het slechts
tijdelijk, de voor de boedel nadelige gevolgen van een vroegtijdige beëindiging van de huur
ten dele worden ondervangen door de in art. 241a Fw voorziene afkoelingsperiode, waardoor
opeising van de verhuurde zaken kan worden verhinderd.’

Terecht wijst ook P-G Hartkamp in zijn conclusie voor dit arrest er in zesde alinea
onder 8 op:

104 HR 13 mei 2005, NJ 2005, 406.
105 Zie r.o. 3.1 onder vi.
106 Zie voor een kritische noot op dit arrest: Verstijlen 2006a, p. 99 en 126.
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‘dat niet zozeer de ontbinding van de overeenkomst als wel het weghalen van de verhuurde
zaken voor de boedel nadelig kan zijn maar daartegen kan sinds 1992 een dam worden
opgeworpen door de z.g. afkoelingsperiode die ook in surseance kan worden ingesteld (art.
241a Fw).’

Het valt op dat de Hoge Raad noch de P-G het gebruiksrecht van de bewindvoerder
expliciet ter sprake brengt.

Het is een verleidelijke gedachte dat het oordeel van de Hoge Raad toch een
gebruiksrecht impliceert. Immers wat heeft de huurder aan een door de verhuurder
noodgedwongen achtergelaten computer, als hij deze toch niet mag gebruiken? Uit
de overwegingen van de Hoge Raad is echter ook niet impliciet een gebruiksrecht
tijdens afkoelingsperiode af te leiden. Ik licht dat hieronder toe.

De Hoge Raad gaat er in cassatie vanuit dat op 14 februari 2002 is meegedeeld
dat BaByXL niet langer gerechtigd is tot gebruikmaking van de computerapparatuur
(r.o. 3.1 onder vi). Op zichzelf beschouwd laat dat de mogelijkheid open dat BaByXL
wel degelijk mag gebruiken, maar de Hoge Raad zegt het niet.

Vervolgens meldt de Hoge Raad dat BaByXL de gehuurde apparatuur tot en met
19 februari 2002 heeft gebruikt, waarna ALM de apparatuur aan een derde heeft
verkocht en geleverd (r.o. 3.1 onder ix). Daarna stelt de Hoge Raad in r.o. 3.2 dat
het in deze zaak in hoofdzaak gaat om de vraag of art. 238 Fw onderscheidenlijk art.
39 Fw in de weg staat aan een beroep van ALM op de contractuele bevoegdheid om
de huurovereenkomst tussentijds te beëindigen.

Pas nadat de Hoge Raad deze vraag ontkennend heeft beantwoord, merkt hij in
r.o. 3.4.2 nog even op, dat een en ander niet anders wordt door het doel van de
surseance, de afkoelingsperiode of art. 6:248 lid 2 BW. De Hoge Raad vinkt als het
ware eventuele tegenargumenten nog even af.

Gelet op de vraagstelling in cassatie hoeft de Hoge Raad zich niet over het
gebruiksrecht van de bewindvoerder of curator tijdens de afkoelingsperiode uit te laten
en de Hoge Raad doet dat dan ook niet. De Hoge Raad merkt slechts op: dat de voor
de boedel nadelige gevolgen van een vroegtijdige beëindiging van de huur tijdelijk
en ten dele (schuin gedrukt door MJA) kunnen worden ondervangen door de afkoe-
lingsperiode, waardoor opeising van de verhuurde zaken kan worden verhinderd. Over
gebruik, laat staan een gebruiksrecht spreekt de Hoge Raad niet.

Wat betekent de hiervoor aangehaalde zin van de Hoge Raad?
- Voor de curator, dat hij het wapen van de afkoelingsperiode alleen heeft om afgifte

aan de verhuurder voorlopig tegen te houden. Net als in Mobell krijgt de curator
dus louter tijd; die tijd kan hij benutten voor (voorafgaand) overleg met de (ex-)
huurder indien hij de gehuurde zaak wil (blijven) gebruiken.

- Voor de verhuurder, die het verhuurde weer tot zijn beschikking wil hebben, dat
hij daartoe de rechter-commissaris moet benaderen en deze om een machtiging
moet vragen.
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Wil de curator de gehuurde zaak tijdens de afkoelingsperiode (blijven) gebruiken en
wil de verhuurder dat verbieden, dan kan dit onder omstandigheden misbruik van recht
door de afgekoelde derde opleveren.107

De afkoelingsperiode geeft de curator alleen een periode van relatieve rust om te
inventariseren dan wel te observeren en de mogelijkheden in verband met de afwikke-
ling van het faillissement te onderzoeken zonder inmenging van de afgekoelde derden.
Zoals gezegd geeft art. 63a Fw de curator geen bevoegdheden tot beschikking.

Ook de Hoge Raad is van oordeel dat de afkoelingsperiode in beginsel geen
verbruiksbevoegdheid geeft (HR 16 oktober 1998, NJ 1998, 896 Van der Hel q.q./
Edon), evenmin een vervreemdingsbevoegdheid (HR 19 december 2003, NJ 2004,
293 (Mobell/Interplan); ook over een gebruiksbevoegdheid laat de Hoge Raad zich
tot op heden niet in positieve zin uit (HR 13 mei 2005, NJ 2005, 406 (BaByXL/ALM).

Bij de invoering van de afkoelingsperiode heeft de wetgever aan de curator geen
beschikkingsbevoegdheid toegekend. Beschikt de curator toch over de afgekoelde
goederen dan handelt hij onrechtmatig en dient hij afhankelijk van de omstandigheden
van het geval te vrezen voor aansprakelijkheid in persoon en/of in hoedanigheid. De
beschikkingsbevoegdheid van de curator in de sleutel van diens eventuele aansprake-
lijkheid wordt behandeld in hoofdstuk 7.4.

3.5 Conclusie

De Nederlandse Faillissementswet gaat uit van het primaat van de schuldeisers. Als
middel tot verwezenlijking van het doel ziet de Faillissementswet de vereffening van
het vermogen van de schuldenaar ten bate van de gezamenlijke schuldeisers. Ook
de Insolvenzordnung kiest primair voor de gezamenlijke schuldeisers. Uitgaande van
de Gläubigerautonomie kunnen de gezamenlijke schuldeisers in het kader van de
Haftungsverwirklichung echter wel kiezen voor liquidatie van het vermogen van de
schuldenaar of voor sanering van (de onderneming van) de schuldenaar.

Net als de Faillissementswet stelt ook de Hoge Raad de belangen van de gezamenlijke
schuldeisers voorop. De Hoge Raad onderkent echter, dat soms individuele belangen
van schuldeisers, ook die met een goederenrechtelijk recht, moeten wijken voor
maatschappelijke belangen zoals het behoud van de werkgelegenheid. Door de Hoge
Raad wordt dit criterium in Mobell aangescherpt door te onderstrepen dat het om
zwaarwegende maatschappelijke belangen moet gaan. Dit lijkt ingegeven door het
feit dat menige doorstart uiteindelijk ook weer in een deconfiture is geëindigd en
daarom toch niet heeft geleid tot duurzaam behoud van die werkgelegenheid.

107 Zie nader hoofdstuk 6.4 en hoofdstuk 7.4.
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De afkoelingsperiode ingevolge art. 63a Fw houdt slechts een inperking van het
verhaals- en opeisingsrecht van crediteuren in. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt
dat hiervoor is gekozen om de curator de tijd te gunnen tot inventarisatie van de boedel
en voor oriëntatie op een verkoop dan wel doorstart van de onderneming. Deze
wettelijke bepaling verschaft de curator echter geen bevoegdheden tot gebruik, verbruik
of vervreemding van de aanwezige bedrijfsmiddelen of voorraden, ook al zou dat
aangewezen zijn om de onderneming voort te zetten. Wil de curator over die vermo-
gensbestanddelen beschikken dan zal hij daartoe met die crediteuren van tevoren
afspraken moeten maken op straffe van eventuele aansprakelijkheid.108 De afkoelings-
periode is namelijk niet bedoeld om eigendoms- en zekerheidsrechten van crediteuren
te frustreren.

Ook de Hoge Raad is van oordeel dat de afkoelingsperiode in principe geen
gebruiks-, verbruiks- of vervreemdingsbevoegdheid aan de curator verschaft. Uit de
casus van Mobell trek ik anders dan de Hoge Raad, de conclusie dat ook als niet
gekozen wordt voor een doorstart de afkoelingsperiode zijn betekenis kan hebben.
Zeker ook bij de afwikkeling van een ondoorzichtige boedel is er een rol weggelegd
voor de afkoelingsperiode, maar de curator moet mijns inziens dan wel tijdens de
afkoelingsperiode zelf de regie blijven voeren en de hem toegemeten tijd ten volle
benutten, ook voor overleg met derden.

De Insolvenzordnung tracht crediteuren met een zekerheidsrecht in het faillissement
te betrekken. De Insolvenzordnung kent echter geen afkoelingsperiode, waarin zowel
crediteuren met een verhaalsbevoegdheid als die met een opeisingsbevoegdheid aan
banden worden gelegd. Wel geeft de wet de Insolvenzverwalter (curator) de bevoegd-
heid met uitsluiting van de crediteuren, tot gebruik en te gelde maken van vermogens-
bestanddelen waarop een zekerheidsrecht rust. De waarborging van de belangen van
de getroffen zekerheidsgerechtigde schuldeisers is overigens uitvoerig in de wet
geregeld.

De Commissie-Kortmann kondigt aan in het voorontwerp insolventiewet te kiezen
voor toekenning van beschikkingsbevoegdheid aan de bewindvoerder omdat een
dergelijke bevoegdheid bijdraagt aan de versterking van het reorganiserende vermogen
van de insolventieprocedure.

108 Dit onderwerp wordt nader uitgediept in hoofdstuk 7.4.
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4.1 Inleiding

In art. 63a lid 1 Fw is bepaald dat elke bevoegdheid van derden tot verhaal op tot
de boedel behorende goederen of tot opeising van goederen die zich in de macht van
de gefailleerde of de curator bevinden gedurende een bepaalde periode niet kan worden
uitgeoefend. In art. 63a lid 3 Fw is voorts bepaald dat indien een derde ter zake van
zijn bevoegdheid een redelijke termijn aan de curator stelt, deze termijn wordt ge-
schorst tijdens de afkoelingsperiode. De begrippen: goederen, derden, verhaal, opeising,
macht en termijnen, zijn niet gedefinieerd in art. 63a, de toelichting daarop of elders
in de Faillissementswet. Ik onderzoek wanneer dit aanleiding kan geven tot problemen
en doe waar mogelijk een suggestie hoe eventuele problemen kunnen worden opgelost.

De aandacht voor rechtsvergelijking met het Duitse recht in dit hoofdstuk is zeer
beperkt. Van de juridische begrippen die zijn gebezigd in art. 63a Fw, bestaat niet
steeds een equivalent in het Duitse recht. Bovendien moeten de begrippen vaak
specifiek in hun onderlinge verband en samenhang beschouwd worden om de betekenis
ervan in art. 63a Fw te achterhalen. Waar vergelijking van de begrippen in art. 63a
Fw met soortgelijke begrippen in het Duitse insolventierecht voor mijn onderzoek
naar de toepassing en reikwijdte van art. 63a Fw niet functioneel is, blijft deze dan
ook achterwege.

4.2 Goederen

4.2.1 Inleiding

Het begrip ‘goederen’ wordt niet gedefinieerd in art. 63a Fw, de toelichting daarop
of elders in de Faillissementswet. Ik heb ervoor gekozen voor de verklaring van dit
begrip aansluiting te zoeken bij het BW. Het civielrechtelijke begrip ‘goederen’ wordt
daar omschreven in art. 3:1 BW als: alle zaken en alle vermogensrechten. Door de
energiebedrijven te leveren energie is geen goed is in de zin van art. 3:1 BW. Dit
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kwam zijdelings onder meer aan de orde in een casus die aan de Hoge Raad werd
voorgelegd.1

Terzijde merk ik op dat het begrip goederen in de zin van art. 3:1 BW beperkter is
dan het begrip vermogen in de zin van art. 20 Fw. Tot het faillissementsvermogen
kunnen ook andere activa dan (subjectieve) (vermogens)rechten behoren, zoals publiek-
rechtelijke vergunningen of wilsrechten, die door de curator verzilverd dienen te
worden, ook als deze niet zijn te kwalificeren als goed in de zin van art. 3:1 BW,
maar overigens wel enige geldswaarde kunnen vertegenwoordigen.2

Zaken zijn volgens art. 3:2 BW de voor menselijke beheersing vatbare stoffelijke
objecten. Hieronder valt bijvoorbeeld wel een tafel of een bij maat of gewicht aan-
geduid object. Maar uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat men energie als
zodanig niet als stoffelijk voorwerp aanmerkt.3 Is een bepaalde hoeveelheid energie
opgeslagen in een tank, dan is dit wel als een zaak aan te merken.

Voor de vraag wat onder een vermogensrecht moet worden verstaan, geeft de ruime
omschrijving in art. 3:6 BW enig houvast. Vermogensrechten zijn

‘rechten die hetzij afzonderlijk hetzij samen met een ander recht, overdraagbaar zijn, of
er toe strekken de rechthebbende stoffelijk voordeel te verschaffen, ofwel verkregen zijn
in ruil voor verstrekt of in het vooruitzicht gesteld stoffelijk voordeel’.

Die opsomming geeft volgens de MvA II geen uitputtende omschrijving van ver-
mogensrechten. Het stelt slechts vast dat de rechten die onder een of meer der hier
aangeduide categorieën vallen, als vermogensrechten worden aangemerkt.4 Er kunnen
rechten onder vallen, die hun basis hebben in het privaat- of publiekrecht. Ik noem

1 HR 16 oktober 1998, NJ 1998, 896 (Van der Hel q.q./Edon). Deze opvatting dat te leveren energie
geen goed is in de zin van art. 3:1 BW wordt gedeeld door Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, nr. 5, Van
der Aa 1997, p. 155, Kortmann, JOR 1999, 17, alinea 3 en A-G Spier voor het onderhavige arrest
in alinea 4.2.

2 Vgl. HR 9 april 2004, NJ 2004, 331 inzake de verkoop van een door de curator in de boedel
aangetroffen visvergunning; die vergunning was op het tijdstip van faillietverklaring weliswaar al
verkocht door de oorspronkelijke vergunninghouder, die later is gefailleerd, maar ten tijde van de
faillietverklaring nog niet op naam van de nieuwe eigenaar gesteld. ‘De publiekrechtelijke wijziging
van de tenaamstelling in vervolg op een koopovereenkomst functioneert in wezen als een leverings-
handeling in de zin van art. 3:84 lid 1 waarop art. 35 lid 1 Fw voortbouwt’, aldus Snijders 2005,
p. 83. Voor de gezamenlijke crediteuren (in faillissement) is vaak meer aan vermogen beschikbaar
dan voor de individuele schuldeiser/beslaglegger; vgl. A-G Huydecoper voor HR 29 oktober 2004,
RvdW 2004, 123, alinea 12.

3 TM en MvA, Parl. Gesch. Boek 3, p. 64 en 65, waar tevens wordt opgemerkt: ‘Wanneer men in
het strafrecht anders heeft geoordeeld en wederrechtelijke toe-eigening van elektrische energie als
diefstal van een goed heeft beschouwd, dan was dit het gevolg van een leemte in het strafrecht,
die zonder wetswijziging niet op andere wijze aan te vullen was.’

4 Zie MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 91. Recentelijk wijst ook Snijders 2005, p. 79 nog eens op
het open stelsel van art. 3:6 BW.
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bij wijze van voorbeeld: (privaatrechtelijke) rechten op zaken zoals erfpacht, rechten
op dergelijke rechten zoals hypotheek op een erfpachtrecht, rechten op prestaties
(vorderingen om te doen, na te laten), rechten op ideeën als octrooirechten en auteurs-
rechten.5 Er zijn ook vermogensrechten, die hun basis vinden in het publiekrecht,
zoals vergunningen en mestquota. De hoedanigheid van vermogensrecht6 wordt
uiteindelijk bepaald door de vraag of het recht in kwestie enige economische waarde
vertegenwoordigt.7

4.2.2 Goederen in art. 63a Fw omvat zaken en vermogensrechten

De (BW-)wetgever gaat er zonder meer vanuit dat onder vermogensrechten in de zin
van 3:6 BW ook vorderingsrechten vallen.8 In de literatuur bestaat echter geen een-
stemmigheid of onder het begrip goederen in art. 63a Fw net als onder het begrip
goederen in art. 3:6 BW ook vorderingsrechten vallen.

Ondanks het feit dat de wet en de toelichting op art. 63a Fw spreken over ‘goede-
ren’, zou volgens Kortmann,9 gelet op de bewoordingen in de memorie van toelichting
op het oude art. 63a de gedachte kunnen postvatten dat de minister de afkoelingsperio-
de heeft willen beperken tot zaken, namelijk productiemiddelen, voorraden, inventaris
en onroerende zaken. Evenzo Van Hees, waar hij stelt dat de wetgever waarschijnlijk
uitsluitend het oog heeft gehad op zaken, onder toevoeging dat ook de belangrijkste
strekking van de bepaling, het intact houden van het productie-apparaat met het oog
op de mogelijke voortzetting van het bedrijf er op wijst dat vorderingsrechten niet
door de afkoelingsperiode worden getroffen.10 Ook Wessels11 neigt net als Kortmann
en Van Hees op basis van de MvT naar de opvatting dat onder goederen in 63a Fw
alleen ‘zaken’ dienen te worden verstaan. Verdaas12 meldt voorts dat de praktijk
zich bij deze opvatting, dat vorderingsrechten niet geraakt worden door de afkoeling,
lijkt aan te sluiten.13 Verdaas tracht voorts door middel van een a-contrario redenering
op basis van de toelichting op art. 63b uit het wetsvoorstel 28 874 (Collateral Richtlijn

5 Selectie van voorbeelden uit een reeks in Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, nr. 7.
6 Goodwill wordt echter niet als vermogensrecht beschouwd: Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, nr. 9. Zie

ook: Asser/Mijnssen/De Haan 3-I, nr. 4. Verstijlen & Vriesendorp, p. 994, noot 24 zijn van mening
dat het probleem niet alleen is of een recht te gelde gemaakt kan worden, maar ook de daaraan
voorafgaande vraag óf er sprake is van een (subjectief) recht. Wat onder een subjectief recht wordt
verstaan is sinds jaar en dag onderwerp van rechtswetenschappelijk debat. Zie F.M.J. Verstijlen,
Goodwill in het zekerhedenrecht, in: J.C van Apeldoorn e.a., Onzekere zekerheid, 2001, p. 251.
Het voert te ver voor mijn onderzoek hier in te gaan op de vraag wat een subjectief recht is.

7 Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, nr. 7; Polak/Wessels nr. 2046.
8 TM Parl. Gesch. Boek 3 p. 90.
9 Kortmann 1994, p. 151 e.v.; zie voor zijn alternatief, p. 156-157 met betrekking tot pandrecht op

vorderingen op naam.
10 Van Hees 1994, p. 6.
11 Polak/Wessels nr. 2617.
12 Verdaas 2003, p. 83.
13 Mij zijn geen onderzoeksgegevens bekend waaruit dat blijkt. Ik heb dit ook niet aan de hand van

jurisprudentie kunnen verifiëren.
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betreffende de financiëlezekerheidsovereenkomst),14 de wetgever te verleiden nu
eens duidelijk te maken dat vorderingsrechten niet onder de afkoeling dienen te vallen.
Dat lijkt vooralsnog niet gelukt als de tekst van de thans in werking getreden art. 63a
en 63b uit wetsvoorstel 27 244 in ogenschouw wordt genomen.15

In het laatstgenoemde opnieuw geformuleerde art. 63a is het begrip ‘goederen’
uit het oude art. 63a onverkort gehandhaafd. Voorts is van belang dat er door inwer-
kingtreding van wetsvoorstel 27 244 op 15 januari 2005 een art. 63b is toegevoegd,
waarin in lid 1 expliciet is bepaald dat de pandhouder van een vordering op naam
bevoegd is tijdens de afkoelingsperiode mededeling van de verpanding te doen.

In art. 63a Fw is enerzijds sprake van goederen die tot de boedel behoren, waarop
derden een bevoegdheid tot verhaal hebben en anderzijds van goederen die zich in
de macht van de gefailleerde of de curator bevinden, waarop derden een bevoegdheid
tot opeising kunnen uitoefenen. Volgens de Faillissementswet is aldus sprake van
twee categorieën goederen die relevant zouden kunnen zijn voor de afkoelingsperiode:

- Goederen die tot de boedel behoren, waarop derden een verhaalsbevoegdheid
hebben

Op goederen die tot de boedel behoren maar waarop geen zekerheidsrecht rust, kunnen
schuldeisers zich tijdens het faillissement van de schuldenaar als gevolg van art. 33
Fw niet individueel/afzonderlijk verhalen.16 Voor deze goederen hoeft dus geen
afkoelingsperiode bepaald te worden. Voor de goederen van de gefailleerde waarop
wel een zakelijk zekerheidsrecht rust, is art. 63a Fw nodig om te voorkomen dat
separatisten hun zekerheidsobject als verhaalsobject in het kader van een parate
executie kunnen uitwinnen.

- Goederen van derden die zich in de macht van de gefailleerde of de curator
bevinden

Op goederen die niet tot de boedel behoren, heeft het faillissementsbeslag in principe
geen vat (art. 20 Fw). Ter aanvulling op dit faillissementsbeslag wordt daarom tijdens
de afkoelingsperiode als het ware aanvullend beslag gelegd op die goederen van derden
die zich in de macht van de curator of de gefailleerde bevinden. Zo worden zakelijk

14 Het betreft hier art. 63b uit het inmiddels ingetrokken wetsvoorstel inzake de Collateral Richtlijn
betreffende financiëlezekerheidsovereenkomsten. In het hier bedoelde artikel is bepaald dat de
afkoelingsperiode geen betrekking heeft op verpande creditsaldi en effecten die op de kapitaalmarkt
verhandelbaar zijn. Dit artikel heeft dus een heel ander onderwerp en andere reikwijdte dan het in
januari 2005 inwerking getreden art. 63b uit wetsvoorstel 27 244 over het pandrecht op een (gewone)
vordering op naam, dat eerder art. 63c was genummerd en volgens Kamerstukken II vergaderjaar
2001-2002, 27244, nr. 6 is vernummerd tot 63b Fw. Verwarringwekkend!

15 Zie ook Keijser 2006a, p. 329 over de reikwijdte van de afkoelingsperiode en de inconsistente en
verwarrende benadering van de wetgever bij gelegenheid van de implementatie van de Richtlijn.

16 De curator oefent die bevoegdheid uit ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers. Zie bijvoorbeeld:
HR 31 mei 1988, NJ 1988, 748, m.nt. G; HR 7 september 1990, NJ 1991, 52, m.nt. Ma;
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gerechtigden met een recht van revindicatie gelet op art. 5:2 BW bijvoorbeeld aan
banden gelegd.

De wetgever wil volgens de toelichting dat de curator tijdens de afkoelingsperiode
tijd krijgt om zich een oordeel te vormen over de vraag welke goederen in de boedel
vallen en welke goederen hij in elk geval voor de boedel wil behouden.

Het spreekt naar mijn mening voor zich dat alleen voor zover de goederen aan
de schuldenaar toebehoren, waarop derden verhaalsrechten kunnen uitoefenen, er
sprake van kan zijn om deze voor de boedel te behouden dan wel daarin terug te
brengen; voor zover goederen aan derden toebehoren ligt dat anders: wil de curator
deze goederen voor de boedel verwerven17 dan moeten daarover voorafgaand afspra-
ken worden gemaakt met die derde.

4.3 Derden

4.3.1 Inleiding

Van het begrip ‘derden’ geeft de wetgever geen definitie. Wel geeft de wetgever in
zijn toelichting bij de invoering van de afkoelingsperiode een paar voorbeelden van
mogelijke derden. Zo worden genoemd: degenen die als separatist op de tot de boedel
behorende goederen verhaal hebben (de pand- en hypotheekhouders) of goederen
kunnen opeisen die zich in de macht van de curator of gefailleerde bevinden (degenen
die een eigendomsvoorbehoud hebben bedongen, een reclamerecht kunnen uitoefenen
of een overeenkomst van ‘leasing’ met gefailleerde hebben lopen, of aan hem op
andere wijze goederen ten gebruike hebben gegeven). Ook wordt vermeld de retentor
aan wie soms een recht van parate executie toekomt en de fiscus. Deze derden wil
de wetgever alsnog in het faillissement betrekken, zij het tijdelijk, namelijk tijdens
de korte tijdsspanne van de afkoelingsperiode. De bedoeling van de wetgever daarbij
is duidelijk: de wetgever wil niet dat de curator door deze derden voor een fait
accompli wordt geplaatst en dat diens beleid door genoemde derden op een onaan-
vaardbare wijze kan worden doorkruist doordat zij hun (individuele) bevoegdheid
tot verhaal dan wel die tot opeising uitoefenen.

Dat een wettelijke omschrijving ontbreekt, is op zichzelf wel begrijpelijk daar ‘derden’
een relatief begrip is. Kortmann18 legt dit uit als volgt: ‘Of iemand al dan niet als
derde moet worden aangemerkt, hangt af van de invalshoek van waaruit men een
rechtsverhouding bekijkt’, om even verder te betogen ‘De derde is steeds degene die
ten opzichte van een bepaalde rechtsbetrekking tussen anderen in meer of mindere

17 Vgl. Vriesendorp 1999, p. 928, nt. 11.
18 Kortmann 1997, p. 316 e.v.
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mate als buitenstaander moet worden aangemerkt.’19 Voor de reikwijdte van de
afkoelingsperiode is van belang vast te stellen dat het gaat om de rechtsbetrekking
tussen de gefailleerde schuldenaar en zijn gezamenlijke schuldeisers ten opzichte van
diens vermogen in de zin van art. 20 Fw. Die schuldeisers dienen hun vordering in
ter verificatie als gevolg van art. 108 e.v. Fw. Zij hebben in beginsel een gelijke rang
(paritas creditorum) om te worden voldaan uit de opbrengst van het vermogen van
de schuldenaar naar evenredigheid van hun vordering, behoudens de door de wet
erkende redenen van voorrang (art. 3:277 BW). Het vermogen van de schuldenaar
wordt door de curator te gelde gemaakt ten behoeve van hen tezamen. Naast hun
bijdrage in de algemene faillissementskosten ingevolge art. 182 Fw moeten gewone
crediteuren vaak ook nog tot het einde van het faillissement wachten op verdeling
van die opbrengst. Het is dus zaak er voor te zorgen als schuldeiser buiten die con-
cursus te blijven.

4.3.2 Wie is als derde aan te merken?

In de eerste plaats degene die een aanspraak heeft op goederen die buiten het vermogen
van de schuldenaar vallen. Immers het faillissement omvat ingevolge art. 20 Fw het
gehele vermogen van de schuldenaar ten tijde van de faillietverklaring, alsmede
hetgeen hij gedurende het faillissement verwerft. In art. 21 en 21a Fw worden enkele
uitzonderingen genoemd op deze regel. Afgezien daarvan vallen buiten dit vermogen
de goederen waarvan vaststaat dat deze aan anderen dan de gefailleerde toebehoren.
Dit kunnen bijvoorbeeld de zaken zijn die door een leverancier onder eigendomsvoor-
behoud zijn geleverd (art. 3:92 BW) dan wel in lease zijn gegeven of ten aanzien
waarvan de verkoper een recht van reclame heeft ingeroepen (art. 7:39 BW). Deze
leverancier en verkoper hoeven niet mee te doen aan de concursus van schuldeisers
van de gefailleerde.

In de tweede plaats degene die zijn recht kan uitoefenen als ware er geen faillisse-
ment. Dit zijn ingevolge art. 57 lid 1 Fw bijvoorbeeld de pand- en hypotheekhouder,
die zich als separatist opstellen door het verbonden goed buiten de boedel om te
verkopen alsmede de beperkt gerechtigde die ingevolge art. 57 lid 2 Fw uit eigen
hoofde bij de verdeling van de opbrengst kan opkomen.20 Dit geldt ook voor de
schuldeiser die zijn retentierecht op een aan de schuldenaar toebehorende zaak uitoefent
ingevolge art. 60 lid 3 Fw. Zij allen blijven buiten het faillissement van de schuldenaar
en zijn dus in feite als buitenstaander aan te merken.

19 Ook Fockema Andreae, p. 125 geeft als omschrijving van het begrip derde: buitenstaander, onder
toevoeging: iedereen die buiten een contractuele rechtsbetrekking staat ten aanzien van de twee
partijen daarbij.

20 Indien de opbrengst niet toereikend is kan de pand- of de hypotheekhouder of beperkt gerechtigde
voor het ontbrekende als concurrent schuldeiser opkomen (59 Fw).
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In de derde plaats kan soms ook de beslaglegger als buitenstaander worden
aangemerkt ten opzichte van de rechtsbetrekking tussen de gefailleerde en zijn ge-
zamenlijke schuldeisers met betrekking tot diens vermogen.

Voor zover beslag is gelegd op tot de faillissementsboedel behorende goederen
vervalt dit executoriale/conservatoire beslag ingevolge art. 33 lid 2 jo. 23 Fw. Het
vervallen van het beslag geldt uiteraard niet voor schuldeisers die hun rechten kunnen
uitoefenen als ware er geen faillissement. Beslag dat niet ligt op vermogensbestand-
delen die onder het faillissement vallen of dat er niet toe strekt de zogenaamde paritas
creditorum te doorbreken behoeft niet als vervallen te worden beschouwd.21

Zo kan de fiscus zich door bodembeslag te leggen voor bepaalde belastingen vóór
faillissement verhalen op alle roerende zaken die duurzaam op de bodem van de
belastingschuldige bij hem in gebruik zijn, ongeacht van wie die (bodem)zaken zijn.22

Dat bodembeslag kan de fiscus ook nog tijdens het faillissement van de belastingschul-
dige leggen op bodemzaken van anderen dan de gefailleerde, dit ingevolge art. 33
Fw. Alleen in die laatstgenoemde situatie is de bodembeslagleggende fiscus als derde
aan te merken in de zin van art. 63a Fw, daar hij zich dan buiten de concursus om
kan verhalen.

In de memorie van toelichting op art. 63a Fw23 noemt de wetgever de fiscus
wel als derde in verband met zijn bodemrecht; het bodemvoorrecht blijft (terecht)
onbesproken.24 In art. 63c Fw is de bodembeslagleggende fiscus met name genoemd.

In de vierde plaats kan de verrekeningsbevoegde als derde worden genoemd. Hij
die zowel schuldenaar als schuldeiser van de gefailleerde is, kan zijn vordering op
de gefailleerde onder bepaalde omstandigheden ingevolge art. 53 Fw verrekenen. De
faillissmentswet geeft aan de wederpartij van de gefailleerde tijdens faillissement een
ruimere verrekeningsmogelijkheid dan het BW. De verrekeningsbevoegde is als
wederpartij van de failliet te kwalificeren. Doordat hij zich buiten de concursus om
als enige op de vordering die de gefailleerde op hem heeft, kan verhalen (in plaats
van dat de curator deze vordering ten behoeve van alle schuldeisers int),25 is hij
tevens als derde aan te merken. Zou de verrekeningsbevoegde niet als derde kunnen
worden aangemerkt, dan zou de afkoelingsperiode er niet aan in de weg staan, dat
er door verrekening een goed uit de boedel verdwijnt. Verdere wetsuitleg is dan niet
meer nodig.26

Tot slot zou de boedelschuldeiser als derde kunnen worden aangeduid.

21 Aldus Oudelaar 1988, p. 529 e.v. en Oudelaar 2000, p. 67 over de complicaties bij specifieke
beslagen.

22 Zie Vetter/Wattel/Van Oers, nr. 1401.
23 Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 414.
24 Tegelijk met art. 63a Fw werd ook art. 57 lid 3 Fw aangepast aan het NBW. In de memorie van

toelichting wordt op p. 404 wel in zijn algemeenheid gerept van schuldeisers die in rang boven de
pand- en hypotheekhouder komen; het BW is in 1992 en dus later ingevoerd dan de Invorderingswet
1990.

25 Aldus Verstijlen 1998, p. 67.
26 Kortmann 1994, p. 161 stelt dat niet met zekerheid gezegd kan worden of de uitoefening van de

bevoegdheid tot verrekening al dan niet door de afkoelingsperiode wordt getroffen. Naar mijn mening
dient eerst de vraag of de verrekeningsbevoegde als derde is te kwalificeren, te worden beantwoord.
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De wetgever noemt in de MvT bij de invoering van de afkoelingsperiode de boedel-
schuldeiser niet als mogelijke derde. In de literatuur is vooral door Verschoof27 nog
bepleit onder ‘derden’ wél (bepaalde) boedelschuldeisers te vatten. Wessels28 schaart
zich aan diens zijde stellende dat met de afkoelingsperiode de wetssystematiek ‘rust’
heeft ingebouwd, die in beginsel ook ten opzichte van boedelschuldeisers dient te
gelden. Wessels deelt duidelijk niet de visie van Kortmann,29 die een aantal praktische
en rechtssystematische bezwaren noemt: zo worden boedelschuldeisers in beginsel
niet getroffen door het faillissement van de schuldenaar. Zij kunnen aanspraak maken
op onmiddellijke betaling van hun opeisbare vorderingen en zonodig verhaalsacties
tegen de curator instellen.30

Aan de op dit punt in de literatuur bestaande onduidelijkheid heeft de wetgever
in het huidige in januari 2005 in werking getreden art. 63a Fw een einde gemaakt
door van de derden die door de afkoelingsperiode worden geraakt, boedelschuldeisers
thans uitdrukkelijk uit te zonderen. Enige toelichting hierop ontbreekt.

Indien als maatstaf wordt gehanteerd dat als derde wordt aangemerkt, wie zich
buiten de concursus om kan verhalen, dan is de boedelschuldeiser als zodanig aan
te merken. Deze zou dan ook net als de separatist door de afkoelingsperiode getroffen
moeten kunnen worden.

Met de separatist heeft de boedelschuldeiser gemeen dat hij buiten de concursus
van de faillissementsschuldeisers staat. Er zijn ook duidelijke verschillen: het tijdstip
waarop de vordering is ontstaan, de oorzaak daarvan alsmede de aard van de vordering.
Zo heeft de boedelschuldeiser een vordering op de boedel gekregen door of na de
faillietverklaring door toedoen van de curator of ingevolge een wetsbepaling; boedel-
schulden zijn te beschouwen als ‘bedrijfskosten’ van een faillissement.31 De separatist
heeft echter ten tijde van de faillietverklaring al een vordering, en wel op de gefailleer-
de. Voor de separatist is de boedel louter verhaalsobject voor zijn vordering, die hij
ingevolge art. 57 Fw kan verhalen als ware er geen faillissement; voor de boedel-
schuldeiser is de boedel weliswaar eerst en vooral wederpartij, maar mogelijk onver-
hoopt later ook verhaalsobject.

En dan rijst de vraag of de doelstelling van de afkoelingsperiode het beste kan
worden gerealiseerd door deze ook jegens de boedelschuldeiser te kunnen bepalen.

Hiervoor kan pleiten dat daardoor eens te meer kan worden bewerkstelligd ‘de
boel bij elkaar te houden’.

Maar welke (latere) boedelschuldeiser wil nou nog met een curator onderhandelen
als hij zijn boedelvordering niet meteen kan verhalen, maar eerst de afkoelingsperiode
van maximaal vier maanden moet ‘uitzitten’? Met andere woorden: deze keuze om

27 Verschoof 1991, p. 9, waar hij ook tal van situaties opsomt, waarin het verzoek om een afkoelings-
periode in strijd met de redelijkheid en billijkheid komt of zelfs misbruik van recht oplevert!

28 Polak/Wessels, nr. 2615.
29 Kortmann 2000, p. 32; Leuftink, p. 117 noot 277 is minder stellig waar hij schrijft dat het wellicht

het meest aannemelijk is dat de afkoelingsperiode niet m.b.t. boedelverplichtingen mag worden
aangenomen.

30 Zie over de positie van de boedelschuldeiser in het bijzonder ook Verstijlen 1998, p. 168 en 169.
31 Fockema Andreae, p. 83.
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de boedelschuldeiser onder het bereik van de afkoelingsperiode te trekken, zou wel
eens van negatieve invloed kunnen zijn op de kredietwaardigheid van de curator.

Ik kies voor het behoud van de geloofwaardigheid en kredietwaardigheid van de
curator. Ik deel dan ook het standpunt van de wetgever in het huidige art. 63a Fw
waarin de boedelschuldeiser uitdrukkelijk wordt uitgezonderd van de derden ten
opzichte van wie een afkoelingsperiode kan worden bepaald.

4.4 Verhaal op tot de boedel behorende goederen

4.4.1 Inleiding

In de Faillissementswet noch in de toelichting is een definitie gegeven van het ver-
mogensrechtelijke begrip verhaal. Ik behandel het begrip verhaal daarom eerst aan
de hand van bepalingen daaromtrent in het BW; daarna ga ik in op art. 63a en vervol-
gens op de art. 63b en 63c Fw om te achterhalen wanneer ‘verhaal’ aanvangt en
eindigt: kan de afkoelingsperiode bijvoorbeeld al aangevangen of op stapel staande
executies blokkeren?

Wat tot de boedel behoort bepaalt art. 20 Fw: het faillissement omvat het gehele
vermogen van de schuldenaar ten tijde van de faillietverklaring, alsmede hetgeen hij
gedurende het faillissement verwerft. Dat vermogen in de zin van activa kan te gelde
gemaakt worden, met andere woorden is uitwinbaar. In art. 21 Fw en volgende is
bepaald welke goederen buiten faillissement blijven.

In art. 63a Fw betreft het goederen ten aanzien waarvan derden enig verhaalsrecht
hebben. Die categorie goederen wordt daardoor duidelijk omgrensd. Ik ga op het begrip
verhaal in, dus indirect ook op deze categorie bedoeld door art. 63a Fw.

4.4.2 Het begrip ‘verhaal’ in het BW

Indien de schuldenaar een geldsom verschuldigd is, kan de schuldeiser, wiens vorde-
ring niet voldaan wordt, verhaal zoeken op het vermogen van de schuldenaar. De
schuldeiser verkoopt (en levert daartoe) goederen van de schuldenaar teneinde zich
uit de opbrengst te voldoen. De term ‘verhaal’, gebezigd ter aanduiding van de
tenuitvoerlegging van geldelijke aanspraken, is in het vermogensrecht een wettelijke
uitdrukking; zie bijvoorbeeld art. 3:227 BW en 3:276 BW; art. 435 en 734 Rv.32

Een definitie van dit begrip wordt in die wettelijke bepalingen overigens niet gegeven.
Als synoniem voor ‘verhaal’ wordt ook wel ‘uitwinning’ gebruikt.

32 Aldus Van Mierlo, Burgerlijke Rechtsvordering, Tweede Boek, A. Inleiding executie- en beslagrecht,
Aantekening 5. Executie tot verhaal en reële executie.
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De hoofdregel van het verhaalsrecht staat in art. 3:276 BW: een schuldeiser kan
zijn vordering op alle goederen van zijn schuldenaar verhalen.33 Art. 3:277 BW werkt
één aspect uit van voormeld artikel: de rangorde bij de verdeling van de opbrengst
als meer schuldeisers tegelijkertijd hun verhaalsrecht uitoefenen.34

In het algemeen kan men volgens Reehuis bij het uitoefenen van verhaal twee stap-
pen35 onderscheiden:
1. het realiseren van de opbrengst door verkoop of inning van de vordering;
2. de eigenlijke verhaalsuitoefening door voldoening van de vordering uit de op-

brengst. Bij die tweede stap kan zich het voorrangskarakter van het recht manifes-
teren, bijvoorbeeld in geval van het pandrecht.36

Ik duid deze zienswijze waarop Reehuis attendeert, verder aan als ‘verhaal in ruime
zin’.

4.4.3 Verhaal in de zin van art. 63a Fw

Bij de invoering en inwerkingtreding van art. 63a Fw in 1992 is geen definitie van
het begrip verhaal gegeven, evenmin enige uitleg. Belangrijk is de wijze waarop men
‘verhaal’ definieert: in enge dan wel ruime zin.

Verhaal in enge zin
Zou ‘verhaal’ worden beperkt tot de voldoening van de vordering uit de netto-op-
brengst van de goederen, dan zou de afkoelingsperiode slechts beletten dat voldoening
van de derde achterwege moet blijven. Aldus zou bijvoorbeeld een executieverkoop
door de hypotheekhouder op zichzelf nog steeds mogelijk blijven tijdens de afkoelings-
periode, ja zelfs zou nog ná de executieverkoop een afkoelingsperiode kunnen worden
bepaald. Maar wat is dan nog het nut van de afkoelingsperiode? Wanneer de curator
de drift tot executeren van de derde niet kan intomen, waardoor de derde ook tijdens
de afkoelingsperiode nog gewoon kan executeren, kunnen vermogensbestanddelen
niet bij elkaar worden gehouden in verband met een mogelijke voortzetting van de
onderneming. Een afkoelingsperiode lijkt bij voorbaat zinloos.

33 Ten onrechte gaat Van der Aa 1996, p. 710 in haar zoektocht naar de betekenis van het woord
‘verhaal’ uit van art. 3:277 BW.

34 Vgl. Van der Kwaak, p. 100, die stelt dat primair art. 3:276 BW en niet 3:277 BW de grondslag
van ons verhaalsrecht vormt.

35 Vgl. de omschrijving van verhaalsbeslag bij Broekveldt, nr. 38: ‘het –uiteindelijk executoriale beslag-
dat leidt tot verkoop van de in beslag genomen goederen van de schuldenaar om uit de opbrengst
daarvan de geldvordering van de schuldeiser te verhalen.’ Hij bezigt het begrip verhaalsbeslag
overigens in tegenstelling tot het reële beslag dat de rechthebbende de mogelijkheid geeft om zijn
recht op levering of afgifte van een roerende zaak niet zijnde een registergoed, alsmede de levering
van een goed op naam, niet alleen veilig te stellen maar ook rechtens af te dwingen én te effectueren,
en wel door reële executie. Het begrip verhaal als zodanig wordt door hem voor zover ik heb kunnen
ontdekken, nergens gedefinieerd.

36 Aldus Reehuis 1994, p. 315 en 316.
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Verhaal in ruime zin
Aansluiting bij hetgeen in paragraaf 4.2 is opgemerkt over het begrip ‘verhaal’ in
ruime zin lijkt mij dan ook aangewezen voor de afkoelingsperiode in faillissement.
Dit betekent dat ik tijdens de afkoelingsperiode het uitoefenen van verhaal niet zou
willen beperken tot de eigenlijke verhaalsuitoefening door voldoening van de vordering
uit de opbrengst, maar daaronder (tenminste) tevens zou willen begrijpen: het realiseren
van die opbrengst.37

Ik illustreer dit aan de hand van een voorbeeld van de hypotheekhouder, die door
de afkoelingsperiode in het faillissement kan worden getrokken en daardoor het
bedrijfspand niet kan executeren.

Als voor ogen wordt gehouden wat de wetgever met de afkoelingsperiode heeft
beoogd – aan de curator rust gunnen om te beoordelen welke goederen hij voor de
boedel wil behouden, bijvoorbeeld in verband met een mogelijke voortzetting of
verkoop van het bedrijf – dan wordt duidelijk dat juist de (openbare) verkoop van
het bedrijfspand door de hypotheekhouder voorkomen dient te worden. Ik acht het
in ieder geval weinig zinvol de hypotheekhouder nog een halt toe te roepen in de
fase dat de uitwinning in feite al is voltooid maar de verdeling van de opbrengst nog
niet is gerealiseerd. Iets anders is dat de curator ook dan een rol kan hebben, in het
bijzonder in de situatie dat meer crediteuren aanspraak kunnen maken op (een deel
van) die opbrengst. Maar daarvoor is niet nodig een afkoelingsperiode te bepalen:
art. 57 lid 3 Fw biedt daarvoor soulaas.

Ik ben van mening dat de afkoelingsperiode ten minste de fase die aan het daad-
werkelijk uitoefenen van verhaal voorafgaat beslaat dan wel dient te beslaan: vanaf
de aanzegging, die de executie inleidt38 tot aan de toewijzing ter veiling of van de
goedkeuring door de voorzieningenrechter van de onderhandse verkoop. Een latere
afkoelingsperiode behoort geen effect te hebben.

Intermezzo
Los van de vraag tot welk moment de afkoelingsperiode effect dient te hebben staat
de vraag tot welk moment de schuldeiser kan executeren. Bij de eerste vraag is het
uitgangspunt dat het goed waarop de pandhouder of hypotheekhouder zich zou hebben
willen verhalen indien geen afkoelingsperiode zou zijn bepaald, tot de boedel behoort.
Bij de tweede vraag is van belang of op de dag van de faillietverklaring wel alle
handelingen zijn verricht die nodig zijn voor de levering. Is dat niet het geval dan
kan die levering ingevolge art. 23 en 35 Fw niet meer geschieden.39 Het eindpunt

37 Evenzo Van der Aa 1996, p. 710, waar zij zich aansluit bij de opvatting van Reehuis 1994, p. 315
over verhaal in ruime zin.

38 Vgl. het beslagrecht waarin de executie aanvangt met de betekening van het te executeren vonnis;
het begin van de executie ligt vóór dat van het beslag. Aldus F. M. J. Jansen, Executie- en beslag-
recht, Zwolle 1990, vierde druk, p. 50 noot 14.

39 Zie ter illustratie van deze kwestie Rb. Leeuwarden 3 januari 2006, VN 2006/16.10 en Hof Leeuwar-
den 26 april 2006, JOR 2006, 247. De voorzieningenrechter van de rechtbank is van mening dat
de executie van twee geveilde jachten vóór het faillissement is voltooid door de (mondelinge) gunning
waardoor de koopovereenkomst tot stand gekomen is; door de gunning zijn, ook al heeft de goederen-
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van de executie in de zin van art. 33 Fw, waarbij de gerechtelijke tenuitvoerlegging
een einde neemt door de faillietverklaring, moet derhalve onderscheiden worden van
het door mij wenselijk geachte eindpunt waarop de afkoelingsperiode nog effect moet
hebben.

Deze ruime opvatting over verhaal heeft het voordeel dat deze ook is afgestemd op
andere bepalingen in de Faillissementswet bijvoorbeeld ten aanzien van de positie
van de hypotheekhouder en de bevoegdheid van de curator. Zo kan de bewindvoerder
ingevolge art. 3:269 BW tot op het tijdstip van de toewijzing ter veiling of van de
goedkeuring door de voorzieningenrechter van de onderhandse verkoop, de verkoop
voorkomen door voldoening van hetgeen waarvoor de hypotheek tot zekerheid strekt,
met andere woorden door lossing. Evenzo kan de curator de pand- en hypotheekhouder
ingevolge art. 58 lid 2 Fw lossen tot op het tijdstip van verkoop40 van een met pand
of hypotheek bezwaard goed.

4.4.4 Verhaal in de zin van art. 63b en c Fw

In 2005 zijn de art. 63b en 63c Fw toegevoegd en ingevoerd.41 Geven deze artikelen
een nadere aanwijzing over de invulling van het begrip verhaal?

Art. 63b Fw
In art. 63b Fw is uitdrukkelijk bepaald dat de pandhouder bevoegd blijft de mededeling
zoals bedoeld in art. 3:239 lid 3 BW te doen en betalingen in ontvangst te nemen.

Minister Donner stelt tijdens het wetgevingsoverleg met de vaste commissie voor
Justitie dat de bedoeling van art. 63b Fw is

‘om de positie met betrekking tot vordering van de stille pandhouder op een zelfde niveau
te brengen als die van de hypotheekhouders en houders van andere zakelijke zekerheidsrech-
ten.’

Hij vervolgt:

‘Ik geef hem [de pandhouder, MJA] al een sterkere positie met het eerste lid, [van art. 63b,
MJA] maar ik geef hem niet een zodanige voorrang dat hij ook tijdens de stille periode

rechtelijke levering nog niet plaatsgevonden, de jachten zijns inziens uit het vermogen van gefailleerde
verdwenen voordat deze in staat van faillissement is verklaard. Het hof daarentegen is (mijns inziens
terecht) van oordeel dat levering van de in beslag genomen jachten ingevolge art. 35 Fw niet meer
geldig heeft kunnen geschieden omdat op de dag van de faillietverklaring nog niet alle handelingen
hadden plaatsgevonden die voor een levering nodig waren.

40 Aldus de huidige versie van art. 58 lid 2 Fw zoals dat geldt sinds 1 januari 1992. Voordien was
in art. 58 lid 2 Fw bepaald dat lossing te allen tijde kon geschieden.

41 Wet van 24 november 2004 tot wijziging van de Faillissementswet in verband met het bevorderen
van de effectiviteit van surseance van betaling en faillissement, Stbl. 2004, 615, in werking getreden
met ingang van 15 januari 2005 krachtens besluit van 30 december 2004, Stbl. 2005, 10.
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dat in mindering kan brengen op zijn vorderingen. Dat wordt geregeld na de afkoelingsperio-
de.’42

In de nota naar aanleiding van het verslag merkt dezelfde minister op dat de bepaling
buiten twijfel stelt dat de afkoelingsperiode voor de stille pandhouder niet leidt tot
(tijdelijk) verlies van de bevoegdheid om mededeling van zijn pandrecht te doen aan
de schuldenaren van de verpande vordering om op de volgende pagina te stellen dat
het wetsvoorstel niet beoogt om de stille pandhouder in een betere positie te brengen
dan andere beperkt gerechtigden. Om die reden wordt aan de stille pandhouder niet
de bevoegdheid toegekend om zich in afwijking van art. 63a lid 1 op het geïnde te
verhalen.43

In de wetsgeschiedenis van art. 63b lees ik dat de wetgever de positie van de
pandhouder de ene keer wel en de andere keer niet wil verbeteren ten opzichte van
andere beperkt gerechtigden. Tevens geeft de wetgever aan de pandhouder op dezelfde
manier te willen behandelen als bijvoorbeeld de hypotheekhouder. De gevolgen van
een pandrecht worden dan geregeld als volgt: de pandhouder mag tijdens de afkoelings-
periode de bevoegdheid behouden de mededeling te doen; dat leidt er toe dat de
pandhouder de vordering ook mag innen maar zich daaruit als andere ‘zakelijke
zekerheidshouders’ niet mag voldoen.

Art. 63c Fw
Hierin is bepaald dat de ontvanger bodembeslag mag blijven leggen tijdens de afkoe-
lingsperiode. Met uitwinning van de beslagen goederen moet de fiscus wachten.

Ingevolge lid 2 kan de fiscus onder bepaalde voorwaarden het bodembeslag alleen
niet tegenwerpen aan de eigenaar van de zaak of de pandhouder.

4.4.5 Is uitbreiding van verhaal in de zin van art 63a e.v. wenselijk? Eigen opvatting

Uit de wetsgeschiedenis van het huidige art. 63b en c Fw44 leid ik af dat de wetgever
deze artikelen ziet als een nadere regeling voor de gevolgen van de afkoelingsperiode
voor de stille pandhouder en voor een eventueel bodembeslag van de fiscus: met
andere woorden als een uitwerking en niet als een uitzondering op art. 63a Fw.45

42 Kamerstukken II, 2003/04, 27 244, nr. 18, p. 16.
43 Kamerstukken I, 2004/05, 27 244, nr. C, p. 3.
44 Kamerstukken II, 1999-2000, 27 244, nr. 3, p. 18 en Kamerstukken II 2003/04, 27 244, nr. 18, p.

15 alsmede Kamerstukken I, 2004/05, nr. C, p. 2 en 3.
45 Salomons 2005, p. 47 spreekt ook over een nadere regeling in art. 63b en c Fw en niet over een

uitzondering. Zo ook Hof Amsterdam 28 september 2006, JOR 2006, 304, r.o. 4.4 en Van Andel
in alinea 2 van zijn noot onder dit arrest waar hij stelt dat de rechtbank eerder ten onrechte tot
uitgangspunt nam dat de invoering van de in artikel 63c Fw vervatte rechtsregel een wijziging in
plaats van een codificatie van het bestaande recht inhield.
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De art. 63b en c Fw geven een antwoord van de wetgever op enkele in de praktijk
specifiek gerezen vragen voor de ontvanger, de pandhouder en de leverancier onder
eigendomsvoorbehoud.

In de art. 63b en 63c Fw is sprake van mededeling van een pandrecht en het leggen
van bodembeslag. Deze verrichtingen zijn op zichzelf geen verhaalsacties, maar
strekken daar wel toe dan wel vormen daartoe de inleiding. Voor de inzichtelijkheid
van de problematiek in het kader van de afkoelingsperiode lijkt mij daarom van belang
expliciet alle fases te benoemen die doorlopen moeten worden voordat de verhaals-
executie als beëindigd kan worden beschouwd. Ik onderscheid aldus drie fases:
- Fase een: de inleiding tot het verhaal;
- Fase twee: het realiseren van de opbrengst;
- Fase drie: de eigenlijke verhaalsuitoefening.

De eerste fase betreft de stap die strekt tot verhaal dan wel de stap die bedoeld is
ter inleiding van het verhaal, zoals het leggen van bodembeslag of de mededeling
aan de debiteur van de verpande vordering voorafgaande aan de inning daarvan.

De tweede fase betreft het realiseren van de opbrengst, bijvoorbeeld door verkoop
en levering van de goederen dan wel inning van de vordering.46

De derde fase betreft de eigenlijke verhaalsuitoefening door voldoening van de
vordering uit de opbrengst.47 Hierbij kan de rangorde tussen de schuldeisers een rol
spelen.

Anders dan de wetgever in art. 63b en 63c Fw ben ik van mening dat een afkoelings-
periode in ieder geval ook de eerste fase moet betreffen: opschorting van die bevoegd-
heid tot inleiding van het verhaal acht ik in de afkoelingsperiode uiterst zinvol. Zo
dient mijns inziens het bodembeslag van de ontvanger op bodemgoederen te worden
verboden; daardoor kan onder meer worden tegengegaan dat derden hun bodemgoede-
ren die essentieel zijn voor de bedrijfsvoering maar niet aan de schuldenaar toebehoren,
voortijdig terughalen.48 Evenzeer dient mijns inziens de mededeling van het pandrecht
op de vordering op naam aan de schuldenaar van de vordering verboden te worden
om zo tegen te gaan dat bij de schuldenaar van deze vorderingen onduidelijkheid
ontstaat over degene aan wie betaald moet worden, met het risico op chicanes. Boven-
dien krijgt de curator zo de gelegenheid de vordering op naam te innen en daarbij
zelf gebruik te maken van de administratie van de gefailleerde. Ik kom op deze
indeling en mijn voorstellen terug in hoofdstuk 5 bij de fiscus, de pandhouder en
andere derden.

46 Meestal is sprake van een geldvordering, soms van een vordering tot levering van een roerende
zaak. Vgl. voor de te verpanden vordering: Pitlo/Reehuis/Heisterkamp nr. 807 en 829, waar hij er
op wijst dat de wetgever er rekening mee houdt dat verpanding van een vordering tot overdracht
van een roerende zaak mogelijk is. Zie art. 3:246 lid 5 BW.

47 Aldus Reehuis 1994, p. 315, die overigens bij het uitoefenen van verhaal door de stille pandhouder
in het algemeen twee stappen onderscheidt, zijn eerste stap is ‘mijn’ fase twee en zijn tweede stap
is ‘mijn’ fase drie.

48 Aldus ook rapport Commissie-Mijnssen, p. 113.
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4.5 Opeising van goederen die zich in de macht van de gefailleerde of de
curator bevinden

In art. 63a Fw wordt opeising van goederen die zich in de macht van de gefailleerde
of de curator bevinden, geplaatst tegenover verhaal op een goed van de boedel.

Wat wordt precies onder ‘opeising’ verstaan?

In het BW en ook in de Fw wordt de term ‘opeisen’ gebezigd, vooral als synoniem
voor opvorderen, zie bijvoorbeeld in het BW de art. 5:2, 3:120 lid 2, 3:124 en 3:295;
en in de Faillissementswet de art. 58 lid 2, 60 en 60a.

Zo wordt opeising in de zin van art. 5:2 BW gebruikt in een situatie waarin een
rechthebbende op een goed dit opvordert van een ander die dat zonder recht houdt.
Rechthebbende kan de eigenaar van de zaak zijn, maar ook een beperkt gerechtigde
die de bevoegdheid heeft om de zaak onder zich te houden, zoals de vruchtgebruiker
(art. 3:218), erfpachter (art. 5:95), opstaller (art. 5:104).

Opvordering kan dan van een ieder, die bezitter of houder is die de zaak zonder
recht of titel houdt.49 In art. 3:120 lid BW 2 is sprake van opeising door een recht-
hebbende van een ander, die bezitter (te goeder trouw) is en in art. 3:124 BW van
een ander die detentor is.

Opeising is echter niet beperkt tot goederenrechtelijke aanspraken. Ook de retentor
kan de zaak die uit zijn (feitelijke) macht is geraakt, van een ander opeisen op grond
van art. 3:295 BW; hier is weliswaar sprake van een bevoegdheid van de retentor
met betrekking tot een zaak, maar niet van een zakelijk recht.50 Opeising door de
retentor is hier nodig om zijn bevoegdheid tot verhaal te kunnen uitoefenen, maar
is doorgaans overigens niet meer mogelijk zodra de zaak zich in de macht van de
gefailleerde of curator bevindt, daar het retentierecht dan reeds is geëindigd gelet op
art. 3:294 BW. Op zijn beurt kan ook de curator de zaak van de retentor opeisen
ingevolge art. 60 Fw lid 2 teneinde deze zaak te verkopen dan wel deze in de boedel
terug brengen door voldoening van de vordering. Gelet op de tekst en strekking van
de wet heeft art. 63a Fw uiteraard geen betrekking op deze situatie.

Opeising kan ook geschieden op grond van verbintenisrechtelijke aanspraken,
bijvoorbeeld na beëindiging van een huurovereenkomst door opzegging of ontbinding
dan wel na een onrechtmatige daad, waarbij men herstel in de vorige toestand wil
verkrijgen door de zaak weer in zijn macht te brengen.

Concluderend: de term opeising in de wet is in feite geen specifieke wettelijke
term. Er wordt net als in het gewone spraakgebruik met opeisen bedoeld: eisen dat
iets of iemand waarop deze persoon recht heeft of aanspraak maakt, wordt overgege-
ven; voor opeisen wordt als synoniem ‘opvorderen’ gebezigd.51

49 Snijders, in: Snijders & Rank-Berenschot 2001, nr. 178.
50 Asser-Van Mierlo goederenrecht III, nr. 402.
51 Van Dale, twaalfde, herziene druk. Vgl. omschrijving van ‘opeischen’ in het WNT. Het woord

opeisen is niet gedefinieerd in een juridisch woordenboek zoals dat van Fockema Andreae.
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Het is dan ook zinvoller de term opeising te beschouwen in de context van art.
63a Fw, waarin sprake is van opeising van goederen die zich in de macht van de
gefailleerde of de curator bevinden.52 Het is van belang te onderzoeken of en zo
ja welke gevolgen de toevoeging van de term ‘macht’ heeft.

4.6 Macht

4.6.1 Inleiding: de wetgever kiest voor aansluiting bij het BW

De term ‘macht’ in het eerste lid sluit aan bij het woordgebruik van het nieuwe BW,
aldus de MvT op art. 63a Fw.53 Bij wijze van voorbeeld volgt een opsomming van
artikelen, die het equivalent zijn van de huidige art. 3:90, 92, 93, 113, 114, 236, 237,
294, 295 BW. Zoveel aanwijzingen: dat moet wel houvast bieden! Het begrip macht
blijkt echter weerbarstig.

Ik beperk mij hier tot de mogelijk voor de afkoelingsperiode relevante passages
uit de Parlementaire Geschiedenis van het NBW over het begrip macht.

Zo wordt het woord ‘macht’ gebezigd in de zin van het rechtstreeks of via een
derde ter beschikking hebben van de zaak, zodanig dat het mogelijk is een ander het
bezit daarvan te verschaffen, doch onverschillig of van de kant van de vervreemder
enig recht op de zaak bestaat.54 Voorts wordt gesteld, dat ‘macht’ duidt op het ter
beschikking hebben van de zaak, hetzij rechtstreeks hetzij door middel van een
ander.55 Het is echter niet zo dat feitelijke macht en bezit in beginsel gelijk te stellen
zijn.56

Dit is vooral niet zo in het geval dat de feitelijke macht bij een houder is, die de zaak
voor de bezitter onder zich heeft.57 Is de eigenaar bestolen, dan heeft de dief welis-
waar feitelijke macht als bezitter, maar de bestolen eigenaar kan de eigendom van
zijn zaak hoewel die niet meer in zijn feitelijke macht is, nog steeds leveren door
een akte zoals in 3:95 BW is bepaald.

Deze omschrijvingen lijken nogal omslachtig58 onder meer om aan te geven:
- dat de verschaffing van de macht in de regel zal geschieden door bezitsverschaf-

fing, maar dat er ook sprake kan zijn van machtsverschaffing zonder bezitsver-
schaffing, zoals het geval is bij eigendomsvoorbehoud, art. 3:91 BW. Degene aan
wie onder eigendomsvoorbehoud geleverd wordt, wordt houder voor de leverancier.

52 Opeising wordt geplaatst tegenover verhaal op een goed in de boedel.
53 Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 414.
54 Parl. Gesch. Boek 3, p. 384 inzake art. 3.4.2.5 (3:90).
55 Parl. Gesch. Boek 3, p. 389 inzake art. 3.4.2.5a (3:91).
56 Anders Vriesendorp 1985, p. 47 en volgende, met name p. 51.
57 Zie Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1237.
58 Vgl. Fesevur 1996, p. 99 en 111.
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- dat de verschaffing van de macht in de regel zal geschieden door de zaak feitelijk
in de fysieke macht van de ander te brengen, bijvoorbeeld door overhandiging
van de (sleutel van de) fiets, maar dit kan ook door een tweezijdige verklaring
zonder feitelijke handeling, denk aan art. 3:115 BW.

4.6.2 Aansluiting bij het BW betekent kiezen voor het ruime houderschap

In feite gaat het in art. 63a Fw echter niet om de wijze waarop de macht is verschaft
(dat is vooral voor de derdenbescherming ingevolge art 3:86 en 88 BW van belang),
maar om de situatie dat de curator of de gefailleerde een vermogensbestanddeel in
zijn macht heeft, dat een derde van hem wil opvorderen. ‘Houden’ kan voor zichzelf
of voor een ander. Of sprake is van houden voor zichzelf (bezit in de zin van art.
3:107 BW)) dient volgens art. 3:108 BW beoordeeld te worden: naar verkeersopvatting,
met inachtneming van de wettelijke regels en overigens op grond van uiterlijke feiten.

Onder macht in de zin van art. 63a Fw kan aldus worden verstaan: het ruime
houderschap in de zin van art. 3:107 BW. Daarbij kan sprake zijn van bezit van de
zaak (houden voor zichzelf) of houderschap in enge zin (houden voor een ander,
detentie), waarbij het ruime houderschap van een zaak op zijn beurt hetzij onmiddellijk
hetzij middellijk kan zijn.59

4.6.3 Het ruime (middellijke) houderschap is wenselijk dan wel nodig om het doel
van de afkoelingsperiode te kunnen verwezenlijken

Een van de eerste maatregelen die de curator na zijn benoeming treft, is het opmaken
van een beschrijving van de failliete boedel van (het bedrijf van) de gefailleerde
ingevolge art. 94 Fw en van een staat van baten en lasten ingevolge art. 96 Fw. De
achterliggende reden daarvan is dat snel duidelijk moet worden welke activa tot de
boedel behoren. Daarbij is natuurlijk belangrijk wat de curator ter plaatse van gefail-
leerde aantreft. Dit kan van de gefailleerde zijn of van een ander, voor wie de gefail-
leerde dit bijvoorbeeld op basis van een rechtsverhouding (huur, bewaarneming, leen)
met die ander onder zich heeft.

Aldus is van belang dat de curator achterhaalt of:
- de gefailleerde nog elders, buiten het bedrijfs(terrein)/kantoorpand vermogens-

bestanddelen heeft, bijvoorbeeld de bedrijfsauto die naar de garage is gebracht
voor een onderhoudsbeurt; dan wel

- de gefailleerde vermogensbestanddelen voor een ander houdt, waarbij te denken
valt aan de vrachtauto, die de schuldenaar heeft geleasd.

De wetgever heeft uitdrukkelijk gekozen voor het ruime houderschap door te bepalen
dat het gaat om zaken ‘in de macht van’; dit is ruimer dan wat zich in de boedel

59 Asser-Van Mierlo goederenrecht III, nr. 419.
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bevindt en onmiddellijk houderschap. Is het ruime houderschap voor de curator ook
nodig om zijn taak tijdens de afkoelingsperiode goed te kunnen uitoefenen?60

Voorbeeld: botsing van machtsverhoudingen
Stel dat de schuldenaar/de later gefailleerde met toestemming van de lessor een
vrachtauto na aflevering naar een carrosseriebouwer heeft gebracht om deze vrachtauto
van een bepaalde opbouw te laten voorzien, zodat die auto nog beter gebruikt kan
worden in zijn bedrijfsvoering.

De bouwer is nog niet betaald op de dag van de faillietverklaring, waarop tevens
een afkoelingsperiode wordt bepaald en beroept zich op het retentierecht. Ik duid de
bouwer in het vervolg aan als retentor. De lessor heeft nog leasetermijnen tegoed.

Duidelijk is dat de niet betaalde retentor afgifte van de vrachtauto mag weigeren
aan de curator én aan de lessor, een schuldeiser van gefailleerde. Om de optie open
te houden dat het bedrijf kan worden voortgezet is essentieel dat de auto niet bij de
retentor kan worden teruggehaald door de lessor en dat de retentor zich niet kan
verhalen op de auto.

Heeft de afkoelingsperiode gevolgen voor de lessor en voor de retentor?
- De retentor kan zich pas na de afkoelingsperiode verhalen, als voldaan is aan art.

60 lid 2 en 3 Fw. Daartoe moet hij de auto wel in zijn macht houden en niet uit
handen geven (3:294 BW).

- Wat betreft de lessor hangt dat er vanaf of de vrachtauto zich in de macht van
de curator bevindt in de zin van art. 63a jo. art. 60 Fw.

Heeft ook de curator ‘macht’? Ik denk van wel. Er is sprake van middellijk houder-
schap van de curator voor de lessor, zolang de auto zich in de macht van de retentor
bevindt, die de auto niet hoeft terug te geven zolang zijn vordering niet is voldaan.

De curator heeft de zaak in die zin onder controle, dat hij degene is die door
voldoening van het aan de retentor verschuldigde bedrag de zaak van de retentor kan
opeisen. Zelfs indien de lessor de rekening zou voldoen, staat het de retentor niet vrij
om de auto af te geven aan de lessor. De lessor mag niet profiteren van het retentie-
recht door de auto bij de retentor op te eisen.61 De retentor mag de auto alleen af-
geven aan de curator, die een gebruiksrecht heeft. De retentor pretendeert niet rechtheb-
bende te zijn op de zaak.

Ik voel er mede gelet op het hiervoor gegeven voorbeeld uit de praktijk niet voor het
houderschap te beperken tot het onmiddellijke houderschap met het oog op de ver-
wezenlijking van de doelstelling van de afkoelingsperiode.

60 Zie Van Hees/Harmsen, p. 7, die gelet op de strekking van art. 63a liever wil uitgaan van onmiddel-
lijk houderschap.

61 Ook in het geval dat de schuldenaar betwist dat de auto geleasd is, stellende dat de auto zijn
eigendom is en dat de lessor slechts een pandrecht daarop zou hebben, zou de pandhouder naar
mijn mening niet mogen profiteren van het retentierecht door de auto gauw op te eisen na voldoening
van de vordering.
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Door het ruime houderschap wordt bewerkstelligd dat het verband tussen de
vermogensbestanddelen in de gefailleerde onderneming voorlopig behouden blijft.
Daardoor krijgt de curator de tijd om gepretendeerde aanspraken van derden met
betrekking tot goederen die van gefailleerde zijn of bij gefailleerde in gebruik zijn,
maar elders zijn opgeslagen of gestald, goed uit te kunnen pluizen en te bekijken of
het desbetreffende vermogensbestanddeel nodig is voor de bedrijfsvoering dan wel
een extra pluspunt oplevert bij een eventuele doorstart.62

Dit laat onverlet dat de curator zich desondanks in een concrete situatie telkens
dient af te vragen of hij alles wat hij aantreft dan wel wat zich in zijn feitelijke macht
of die van gefailleerde bevindt, voorlopig onder zich dient te houden.

4.6.4 Opeising van goederen die zich in de macht van de gefailleerde of de curator
bevinden

Wat valt wél onder opeising in de voormelde context van art. 63a Fw? Bijvoorbeeld
de ontruiming van een pand door de verhuurder dan wel de hypotheekhouder.

In wezen betreft een ontruiming de afgifte van een onroerende zaak.63 Is een
afkoelingsperiode bepaald dan stuit de ontruiming daarop voorlopig af.

Wat valt niet onder opeising in de context van art. 63a? De opzegging of ontbinding
van een overeenkomst door de wederpartij van de gefailleerde. De faillietverklaring
heeft in beginsel geen gevolgen voor de bestaande wederkerige overeenkomst. De
rechten en verplichtingen van de schuldenaar en diens wederpartij worden daardoor
niet gewijzigd.64 Wel zal de wederpartij van de schuldenaar duidelijkheid willen
of de overeenkomst nog zal worden uitgevoerd. Art. 37 Fw en volgende bieden
daarvoor in bepaalde situaties een regeling.

Kiest de wederpartij voor beëindiging van de overeenkomst door opzegging dan
wel ontbinding, dan is in het algemeen nog geen sprake van opeising van een goed.
Soms echter gaat aan de ontbinding terugname vooraf. Zie art. 7A:1576s BW. Indien
terugname is te kwalificeren als opeising van goederen die zich in de macht van de
curator of gefailleerde bevinden, valt die terugname mogelijk alsnog onder de werking

62 In het Duitse insolventierecht speelt de kwestie van het ruime houderschap pas een rol in de
opvolgende fase namelijk bij het Verwertungsrecht van de Insolvenzverwalter van Mobiliarsicher-
heiten ingevolge 166 InsO. Mag de Insolvenzverwalter de roerende zaken, waarop een zekerheidsrecht
rust, pas te gelde maken als hij deze in zijn ‘unmittelbare Besitz’ heeft? (aldus Häsemeyer 13.47).
Of volstaat ook mittelbar Besitz van de Insolvenzverwalter al? (Ja: Bork 1997, p. 76; neen Kirchhof,
Rdn 177-180: voor Verwertung door de curator is middellijk Besitz ondenkbaar; zolang de curator
de zaak niet onder zich heeft genomen, staat het Verwertungsrecht ter beschikking van de Absonde-
rungsberechtigte). Overigens lijkt de Duitse wetgever er niet aan te hebben gedacht dat het Besitz
van een vermogensbestanddeel ook bij een derde kan zijn. Aldus: Bork p. 75. Zie nader in hoofd-
stuk 7 (curator).

63 Vgl. toelichting bij art. 555 Rv en volgende over de gedwongen ontruiming; Parl. Gesch. Wijziging
Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 210.

64 Zie hierover nader Van Buchem-Spapens & Pouw, p. 36 e.v.
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van art. 63a Fw. Ik kom hierop in het navolgende hoofdstuk terug bij de behandeling
van een aantal specifieke crediteuren zoals de leverancier met een eigendomsvoor-
behoud.

4.7 Termijnen

4.7.1 Het betreft alleen de termijn die de derde stelt aan de curator

In het huidige art. 63a lid 3 Fw65 is bepaald dat indien een derde ter zake van zijn
bevoegdheid een redelijke termijn aan de curator stelt, deze termijn tijdens de afkoe-
lingsperiode wordt geschorst.

In het oude art. 63a lid 366 werd nog geregeld dat zowel aan als door derden
gestelde termijnen door de afkoelingsperiode werden getroffen. In de parlementaire
geschiedenis67 werden dientengevolge als voorbeelden genoemd: zowel de termijn
van art. 58 Fw, op grond waarvan de curator bijvoorbeeld de hypotheekhouder maant
tot executie over te gaan als de termijn van art. 60 lid 3 Fw, op grond waarvan de
retentor de curator sommeert om tot toepassing van art. 60 lid 2 over te gaan.

Het huidige artikel geeft alleen een regeling voor termijnen die gesteld zijn door
de afgekoelde derde aan de curator.

Weliswaar schort de afkoelingsperiode de uitoefening van de bevoegdheid van
de afgekoelde derde tijdelijk op en niet die van de curator, maar toch rijst de vraag
of niet ook een voorziening moet worden getroffen voor het geval dat de curator
voordat een afkoelingsperiode is afgekondigd, aan de pandhouder of de hypotheek-
houder een termijn heeft gesteld om tot uitoefening van hun verhaalsrechten overeen-
komstig art. 57 Fw over te gaan. Door de afkoelingsperiode mogen de pandhouder
en hypotheekhouder hun verhaalsrechten niet zonder machtiging uitoefenen. Anderzijds
betekent de termijnstelling ex art. 58 Fw dat de curator niet bevoegd is tot uitwinning
zolang die termijn niet is verstreken.68

Dergelijke termijnen behoren als gevolg van de afkoelingsperiode naar behoefte
te worden verlengd.

65 Wet van 24 november 2004, Stb. 2004, 615, in werking getreden met ingang van 15 januari 2005,
Stb. 2005, 10 (zie nader noot 1).

66 Op het gebruik van het begrip ‘voortlopende termijnen’ in het oude art. 63a lid 3 Fw heeft Verschoof
1991, p. 1 e.v. en 1992, p. 5 e.v. destijds kritiek geuit: hij stelt terecht vast dat de wettekst blijkens
de MvT niet de bedoeling van de wetgever weergeeft.

67 Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6) p. 414 en 415.
68 Aldus Hof Den Bosch 16 juni 1998, JOR 1998, 115 m.nt. J.J. van Hees. Anders Van Galen 1998,

p. 587.
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4.7.2 Het betreft alleen door de derde te stellen termijnen betreffende de uitoefening
van de bevoegdheid tot verhaal en opeising

Als voorbeeld van een dergelijke termijn noem ik art. 60 lid 3 Fw.
De niet-betaalde verkoper vordert tijdens faillissement van de koper zijn zaak terug

ex art. 7:40 BW en stelt aan de curator een redelijke termijn om zijn standpunt te
bepalen ten aanzien van de vraag of hij de zaak in de boedel wil terug brengen en
aan de verkoper de koopprijs zal betalen (zekerheid stellen mag ook) of de zaak wil
teruggeven aan de verkoper. Ingevolge lid 3 wordt die door de verkoper ter zake van
zijn bevoegdheid gestelde redelijke termijn tijdens de afkoelingsperiode geschorst.
Zodoende hoeft de curator daarover tijdens de afkoelingsperiode nog niet te beslissen.
En na afloop van de afkoelingsperiode heeft de curator dan nog (het restant van) de
redelijke termijn om zijn standpunt te bepalen.69

Art. 63a lid 3 betreft alleen termijnen die door de derde ter zake van zijn bevoegd-
heid zijn gesteld aan de curator. Gelet op de plaats en samenhang met het overigens
in art. 63a Fw bepaalde wordt gedoeld op de bevoegdheid tot opeising of verhaal.
De navolgende termijnen vallen dan ook niet onder de werking van art. 63a lid 3:
- De wettelijke termijn als bedoeld in art. 7:44 BW inzake het recht van reclame;

dit is namelijk een wettelijke vervaltermijn.70 Los hiervan staat dat de reclame-
gerechtigde wel tijdig moet en kan reclameren ingevolge art. 7:44 BW.

- De redelijke termijn die een wederpartij van de curator kan stellen in gevolge
art. 37 Fw wordt door de afkoelingsperiode niet onderbroken.71

- De opzegging van de huurovereenkomst door de verhuurder tegen een bepaalde
datum. Het opzeggen van een overeenkomst is niet aan te merken als opeising,
het beëindigen van de huurovereenkomst evenmin. Pas de vordering tot ontruiming,
die gekwalificeerd kan worden als opeising, is voor de werking van de afkoelings-
periode van belang.

4.7.3 Gevolg: die door de derde gestelde termijn wordt geschorst

Is een termijn gesteld vóór de afkoelingsperiode dan wordt die termijn geschorst tijdens
de afkoelingsperiode; is de termijn gesteld tijdens de afkoelingsperiode dan begint
de termijn eerst te lopen op de dag dat de afkoelingsperiode is verstreken.72 De
minister motiveert dit in de hiervoor vermelde vindplaats als volgt:

‘Tijdens de afkoelingsperiode dient de curator de gelegenheid te krijgen de boedel te
inventariseren, zonder gedwongen te zijn tot het nemen van beslissingen. Het zou in strijd

69 Overigens is de verkoper intussen door het inroepen van zijn recht wel weer eigenaar geworden
op het moment dat de curator zijn verklaring heeft ontvangen. Dit wordt bekritiseerd door Fikkers
1992, p. 215.

70 Vgl. Fikkers 1992, p. 214.
71 Aldus Polak/Wessels, nr. 2625.
72 Aldus Kamerstukken II, 1999/2000, 27 244, nr. 3, p. 13, alinea 50.
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met de gedachte achter de afkoelingsperiode zijn indien de curator in die periode toch zou
kunnen worden gedwongen beslissingen te nemen die gevolgen hebben voor de omvang
en samenstelling van de boedel.’

Voorts:

‘Juist in een geval van een afkoelingsperiode is het niet altijd mogelijk – vooraf – te bepalen
welke termijn redelijk is, in het bijzonder wanneer nog niet duidelijk is of de afkoelingsperi-
ode zal worden verlengd.’

4.8 Conclusie

In dit hoofdstuk is een aantal begrippen uit 63a Fw de revue gepasseerd. Voor zover
deze niet zijn gedefinieerd in de Faillissementswet zelf, is waar mogelijk aansluiting
gezocht bij het BW. Dit is het geval bij het begrip goederen en het begrip macht. Bij
het begrip macht zie ik geen reden om dit begrip zoals wel is voorgesteld in de
literatuur, niet ruim uit te leggen. Mijns inziens heeft het ruime houderschap wel
degelijk zin.

Van het begrip derde heb ik voorts een beschrijving gegeven en een aantal voor-
beelden.

Voor het begrip verhaal in art. 63a e.v. Fw is aansluiting bij het BW aangewezen.
In het kader van de afkoelingsperiode is zinvol drie fases te onderscheiden voordat
de verhaalsexecutie als beëindigd kan worden beschouwd:

Eerste fase: de inleiding tot het verhaal;
Tweede fase: het realiseren van de opbrengst;
Derde fase: de eigenlijke verhaalsuitoefening.

Vooral in de situatie waarin bedrijfsmiddelen nog niet zijn verkocht dan wel vorderin-
gen nog niet zijn geïnd, acht ik een afkoelingsperiode het meest zinvol. Daarom ben
ik van mening dat in ieder geval ook de eerste fase dient te worden opgeschort. Dat
betekent opschorting van

de stap die strekt tot verhaal dan wel de stap die bedoeld is ter inleiding van het
verhaal zoals het leggen van bodembeslag of de mededeling aan de debiteur van de
verpande vordering voorafgaande aan de inning daarvan of de aanzegging die de
executie inleidt.

Het begrip opeising moet beschouwd worden in de context van art. 63a, waarin sprake
is van opeising van goederen die zich in de macht van de gefailleerde of de curator
bevinden. Het heeft dan vooral belang bij de revindicatie door de leverancier onder
eigendomsvoorbehoud en de ontruiming van een pand door de verhuurder.

In art. 63a lid 3 is uitsluitend een regeling getroffen voor het geval dat een derde
een termijn ter bepaling van een standpunt aan de curator heeft gesteld. Er is geen
regeling getroffen voor de situatie dat de curator een termijn heeft gesteld aan de
pandhouder of hypotheekhouder ingevolge art. 58 Fw. Dat schept onduidelijkheid.



5 De afkoelingsperiode en de opschorting van de
bevoegdheid tot verhaal en opeising van enkele
specifieke derden tijdens de afkoelingsperiode
enerzijds en de beschikkingsbevoegdheid van
de schuldenaar/curator anderzijds

5.1 Inleiding

Nadat in het vorige hoofdstuk enkele algemene begrippen aan de orde zijn gesteld,
ga ik nu het wettelijke systeem betreffende verhaal en opeising uitwerken voor een
aantal derden in de periode vóór en tijdens het faillissement alsmede tijdens de
afkoelingsperiode. Voor zover het om verhaal gaat, betrek ik tevens in mijn beschou-
wing of de afkoelingsperiode ook de eerste fase in de verhaalsexecutie1 dient te
verhinderen. Voorts besteed ik aandacht aan de aan de schuldenaar dan wel curator
al dan niet toegekende dan wel toekomende bevoegdheid tot beschikking waaronder
ik in dit verband gebruik, verbruik of vervreemding versta.

Ik geef hieronder een opsomming, die niet is beperkt tot de financiers en leveran-
ciers van gefailleerde met hun zekerheden, maar is uitgebreid tot overigens bij de
onderneming van de gefailleerde betrokkenen met een bepaalde bevoegdheid tot
opeising of verhaal:
- de leverancier met een eigendomsvoorbehoud (5.2);
- de pand- en hypotheekhouder (5.3, 5.4 en 5.5);
- de fiscus (5.6);
- de retentor (5.7);
- de verrekeningsbevoegde (5.8);
- de verhuurder (5.9);
- de reclamegerechtigde (5.10).
In 5.11 geef ik mijn conclusie weer.

Ook in dit hoofdstuk is de aandacht voor rechtsvergelijking met het Duitse recht
gering. De positie van derden met een bevoegdheid tot opeising of verhaal die door
de afkoelingsperiode kunnen worden getroffen is in zijn algemeenheid wel te vergelij-
ken met die van Aus- und Absonderungsberechtigten, die in het faillissement betrokken
worden. Naar Nederlands recht kunnen bepaalde derden hun bevoegdheid van opeising
of verhaal niet uitoefenen tijdens de afkoelingsperiode. Dit is vooral van belang voor
de leverancier onder eigendomsvoorbehoud (opeising) respectievelijk de pandhouder,
de hypotheekhouder, de retentor en de fiscus (verhaal). Vergelijking van genoemde
specifieke derden met hun equivalent in het Duitse recht ligt minder voor de hand,

1 Zie over de drie fases die doorlopen moeten zijn voordat de verhaalsexecutie als beëindigd kan
worden beschouwd, hoofdstuk 4.4.5.
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omdat de rechtspositie van deze schuldeisers vaak zo anders is. Het Eigentumsvor-
behalt is in vergelijking met ons eigendomsvoorbehoud duaal van aard. Bij het ein-
facher Eigentumsvorbehalt kan de verkoper het voorwerp van de overeenkomst uit
de boedel terughalen ingevolge § 47 InsO. Bij het verlängerter en erweiterter Eigen-
tumsvorbehalt behoort het voorwerp van de koop tot de boedel waarop de schuldeiser
zich eventueel kan verhalen ingevolge § 51 InsO, tenzij aan de Insolvenzverwalter
(curator) het Verwertungsrecht van § 165 e.v. InsO (het recht om te gelde te maken)
toekomt.

Voorts heeft verpanding van roerende zaken net als verpanding van vorderingen
op naam in Duitsland slechts een geringe betekenis. In het Duitse recht is een pand
per definitie een vuistpand en bij verpanding van de vordering op naam is mededeling
aan de debiteur vereist. De rol van ons stille pandrecht op roerende zaken wordt
vervuld door de Sicherungsübereignung (eigendomsoverdracht tot zekerheid), welke
rechtsfiguur bij ons zou zijn verboden: een fiduciaire eigendomsoverdracht is ingevolge
art. 3:84 lid 3 BW niet toegestaan. De plaats van het pandrecht op een vordering op
naam is ingenomen door de cessie tot zekerheid (Sicherungsabtretung).2

Verder heeft het Grundpfandrecht op onroerende zaken in Duitsland een ruimere
strekking dan ons hypotheekrecht.3 Bovendien geldt daarbij een onderscheid tussen
Hypothek (vergelijkbaar met een vaste hypotheek naar Nederlands recht) en Grund-
schuld (vergelijkbaar met een Nederlandse bankhypotheek). Doorgaans is sprake van
een Grundschuld, waarvoor niet vereist is dat daaraan nog een vordering ten grondslag
ligt; deze Grundschuld kan nog blijven bestaan nadat de vordering is afgelost.4

In Duitsland heeft de fiscus sinds de invoering van de Insolvenzordnung geen
voorrecht meer (de destijds geldende § 61 KO is geschrapt);5 een bodemrecht zoals
in Nederland is in Duitsland ondenkbaar. Denk maar aan de casus Gasus GmbH, die
werd geconfronteerd met toepassing van het bodemrecht op door haar onder Eigen-
tumsvorbehalt in Nederland afgeleverde zaken en die na de rechtsgang in Nederland
zijn zaak voorlegde aan het Europese Hof voor de rechten van de mens in Straats-
burg.6

Rechtsvergelijking van specifieke schuldeisers blijft dan ook achterwege.

5.2 Leverancier onder eigendomsvoorbehoud

5.2.1 Vóór het faillissement

Het eigendomsvoorbehoud kan uitdrukkelijk zijn overeengekomen, maar het kan ook
voortvloeien uit de strekking van de overeenkomst. De wet gaat er in art. 3:92 BW

2 Strothmann en Rendels, p. 158.
3 Strothmann en Rendels, p. 159.
4 Vgl. Bülow 2003, Rdn. 101.
5 Häsemeyer Rdn. 1.05.
6 HR 13 januari 1989, NJ 1990, 211 en EHRM 23 februari 1995, BNB 1995, 262.
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vanuit dat een overeenkomst die een eigendomsvoorbehoud inhoudt, wordt vermoed
te verbinden tot een overdracht onder opschortende voorwaarde. Andere constructies
blijven echter mogelijk.

In de praktijk wordt een eigendomsvoorbehoud vooral bij koop bedongen. Daarom
zal ik bij voorkeur niet de begrippen vervreemder en verkrijger bezigen, maar liever
de termen verkoper/leverancier en koper/afnemer hanteren.

Uitgaande van de keuze voor de constructie van de opschortende voorwaarde,
blijft de verkoper eigenaar van de geleverde zaak, zij het onder ontbindende voorwaar-
de, totdat de prestatie door de koper is voldaan. Vaak wordt expliciet, soms impliciet7

afgesproken, dat de koper onder eigendomsvoorbehoud intussen wel bevoegd is om
de geleverde zaak ‘in de normale bedrijfsuitoefening’ te ge- of verbruiken of anderszins
daarover te beschikken. De vraag is of het voortzetten van de bedrijfsactiviteiten tijdens
een faillissement als normale bedrijfsuitoefening kan worden aangemerkt. Dit is niet
het geval indien daarover uitdrukkelijk in de overeenkomst of de algemene voorwaar-
den waarin een eigendomsvoorbehoud is opgenomen, is afgesproken dat de koper
mag gebruiken etc. tot aan de datum van faillissement, surseance, stilleggen of liqui-
datie van de koper. In Mobell daarentegen lijkt de normale bedrijfsuitoefening niet
zozeer door het faillissement te zijn geëindigd als wel door het besluit tot liquida-
tie(verkoop).8

Is de geleverde zaak voor de deconfiture bevoegdelijk doorverkocht, dan is het
eigendomsvoorbehoud op het moment van de doorverkoop geëindigd. Is niet bevoegde-
lijk doorverkocht dan kan het eigendomsvoorbehoud eveneens eindigen indien de
opvolgend koper een succesvol beroep op art. 3:86 BW kan doen.9

De niet betaalde verkoper kan in geval van wanprestatie kiezen voor nakoming of
ontbinding. In het eerste geval kiest hij voor (volledige) betaling, in het tweede geval
voor teruggave van het geleverde teneinde daarover dan weer volledig te kunnen
beschikken, door dit zelf te behouden en te gebruiken, dan wel opnieuw aan een ander

7 Of en in hoeverre een aan een eigendomsvoorbehoud gebonden partij bevoegd is het voorwerp van
dit voorbehoud in eigendom over te dragen aan een derde, moet in beginsel gevonden worden in
de uitlegging van de overeenkomst waarbij het eigendomsvoorbehoud is gemaakt. De enkele
omstandigheid dat het voorwerp voor doorlevering was bestemd leidt niet tot zulk een bevoegdheid.
HR 14 februari 1992, NJ 1993, 623 (Hinck/Van der Werff & Visser).

8 Vgl. HR 19 december 2003, NJ 2004, 293 (Mobell), r.o. 3.2: ‘een aan levering onder eigendomsvoor-
behoud verbonden toestemming tot verkoop is beperkt tot de verkoop in het kader van de normale
bedrijfsuitoefening van Mobell en daarvan was op 15 juli 1997 geen sprake meer (r.o. 4.8 derde
alinea).’Dit is ondermeer gebaseerd op de feiten weergegeven in r.o. 3.1 sub vi en ix: op 15 juli
1997 hadden de curatoren hun pogingen om tot een doorstart te komen al opgegeven en hun beleid
gericht op de liquidatie van Mobell; op 17 juli 1997 is UTB begonnen met de (faillissements)uitver-
koop van de door de curatoren aan haar ter hand gestelde voorraden.

9 Vgl. voor een enigszins atypische casus, het onder het oude 2014 BW gewezen arrest van HR 29
juni 1979, NJ 1980, 133 (Hoogovens/Matex).
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te vervreemden en de opbrengst daarvan geheel voor zichzelf te behouden.10 De
leverancier zal de zaak daartoe als eigenaar opeisen van de verkrijger; na afgifte kan
de leverancier zelf bepalen wat hij met die zaak doet. Strikt genomen is de leverancier
niet genoodzaakt tot het nemen van verhaal. De leverancier heeft dus een heel andere
positie dan bijvoorbeeld de pandhouder van een roerende zaak; laatstgenoemde mag
zich die zaak ingevolge art. 3:235 BW niet toe-eigenen, maar zich daarop uitsluitend
verhalen ter voldoening van zijn vordering.

5.2.2 Tijdens het faillissement

Gaat de koper vóór de betaling failliet, dan kan de niet betaalde verkoper zijn eigen-
domsvoorbehoud ook in dit faillissement van de koper uitoefenen. Indien de overdracht
aan de koper onder opschortende voorwaarde van betaling heeft plaatsgevonden en
die voorwaarde niet wordt vervuld, dan valt de zaak niet in de failliete boedel van
de koper. Op het moment dat de leverancier zijn eigendomsvoorbehoud inroept, vordert
hij in feite zijn zaak terug als eigenaar ingevolge art. 5:2 BW en mag de curator die
zaak ook niet meer gebruiken etc. Hetzelfde geldt indien de verkoper vóór faillissement
de overeenkomst al heeft ontbonden en zijn zaak opgeëist op grond van het recht van
reclame.11

5.2.3 Tijdens de afkoelingsperiode

5.2.3.1 Opeising

Is een afkoelingsperiode bepaald dan kan de verkoper nog steeds ontbinding vorderen,
maar geen teruggave van zijn zaak eisen zonder machtiging van de rechter-commissa-
ris. Dat recht op teruggave wordt door de afkoelingsperiode tijdelijk opgeschort.

5.2.3.2 Beschikkingsbevoegdheid

Maar mag de curator dan die zaak wél blijven gebruiken etc.? Gebruik en verbruik
van de onder eigendomsvoorbehoud geleverde zaak is namelijk vaak nodig om het
bedrijf te kunnen voortzetten tijdens de afkoelingsperiode. In art. 63a Fw en volgende,
is hieromtrent niets geregeld. In de literatuur wordt een beschikkingsbevoegdheid wel
aangenomen op grond van de strekking van de afkoelingsperiode.12 Ik ben het daar

10 Volgens de wetgever, zie Parl. Gesch. Boek 3, p. 388, heeft de verkoper niet slechts behoefte aan
een zekerheidsrecht maar ook aan behoud van zijn eigendomsrecht zelf. Mijns inziens heeft de
leverancier niet zozeer belang bij behoud van een eigendomsverband als wel bij het ontvangen van
de koopprijs. Vgl. Van der Aa 1995, p. 78.

11 Anders is slechts sprake van een persoonlijke ongedaanmakingsverplichting.
12 Kortmann 1994, p. 154; Leuftink, p. 118.
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niet mee eens. Naar mijn mening is de curator tijd gegund voor inventarisatie en
oriëntatie op continuering. Uit het gunnen van tijd aan de curator om te inventariseren
valt niet te distilleren dat hij ook zonder meer mag gebruiken. Zonder wettelijke basis
of nadere afspraak met de betrokken leverancier heeft de curator niet tevens de
bevoegdheid tot gebruik etc. In geval van doorverkoop is immers niet denkbeeldig
dat de eigendomsrechten van de oorspronkelijke leverancier definitief gefrustreerd
worden. Ook de Hoge Raad heeft tot op heden uitsluitend op basis van art. 63a Fw
geen verbruiks-13 of vervreemdingsbevoegdheid14 willen aannemen, een gebruiks-
bevoegdheid evenmin.15 Ik verwijs hiervoor naar de uiteenzetting over doel en strek-
king van de afkoelingsperiode in hoofdstuk 3.

Iets anders is dat gebruik etc. onder omstandigheden wel gerechtvaardigd kan
zijn. De curator is dan ook niet automatisch aansprakelijk op grond van een onrecht-
matige daad als hij toch gebruikt. Dit hangt sterk af van de omstandigheden van het
geval. Zie hierover nader hoofdstuk 7 (curator).

5.3 Inleiding over de pand- en hypotheekhouder

Het recht van pand en het recht van hypotheek strekken er toe om op de daaraan
onderworpen goederen een vordering tot voldoening van een geldsom bij voorrang
te verhalen boven andere schuldeisers (3:227 lid 1, eerste zin BW). Pand en hypotheek
zijn daarom bijzondere verhaalsrechten.16 Pand- en hypotheekhouder hebben voorts
het recht van parate executie: bij verzuim van de schuldenaar mogen zij zonder
executoriale titel en zonder inleidend executoriaal beslag tot executoriale verkoop
van het verbonden goed overgaan teneinde zich op de opbrengst daarvan te verhalen
(3: 248 resp. 268 BW). De zekerheidsgerechtigden verliezen overigens hun separatist-
positie in faillissement, indien zij de door de curator gestelde redelijke termijn als
bedoeld in art. 58 Fw om hun rechten uit te oefenen, ongebruikt hebben laten verstrij-
ken.

Het pandrecht en het hypotheekrecht hebben een verschillend object: is het recht
op een registergoed gevestigd dan is het een recht van hypotheek en is het gevestigd
op een ander goed dan is het een recht van pand. (3:227 lid 1, tweede zin BW).

Niet alleen het object van het verhaalsrecht verschilt, maar ook de wijze van
vestiging en uitoefening. In het kader van de executie besteed ik daar voor zover nodig
aandacht aan.

Ik behandel eerst de pandhouder en daarna de hypotheekhouder. Ik ga ervan uit
dat de schuldenaar en niet een ander een pandrecht of hypotheekrecht heeft gevestigd.
Ik laat het enigszins atypische derdenpandrecht en derdenhypotheekrecht buiten beschouwing.

13 HR 16 oktober 1998, NJ 1998, 896 (Van der Hel q.q. /Edon).
14 HR 19 december 2003, NJ 2004, 293 (Mobell).
15 HR 13 mei 2005, NJ 2005, 406 (BaByXL).
16 Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, nr. 745.
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5.4 Pandhouder

5.4.1 Vóór het faillissement

Object van verpanding
Van de goederen, waarop het pandrecht kan worden gevestigd, beperk ik mij hier
tot de vooralsnog voor een gewone handelsonderneming belangrijkste categorieën:
de roerende zaken, die geen registergoederen zijn enerzijds en de vorderingen op naam
anderzijds.

De overigens in art. 3:236 BW genoemde zaken en rechten, waarop het pandrecht
betrekking kan hebben, kunnen niet onvermeld blijven: de rechten aan toonder of order,
of het vruchtgebruik van een zodanige zaak of recht, en andere goederen dan de
vordering op naam. Voorts ga ik uit van het ‘gewone’ pandrecht,17 zoals dat is geregeld
in Boek 3 BW en laat aldus buiten beschouwing de verpande goederen in de zin van
de richtlijn, te weten de Collateral Directive inzake de financiële zekerheidsovereen-
komst tot vestiging van een pandrecht op specifieke goederen als giraal geld en
effecten, mede omdat een afkoelingsperiode met betrekking tot deze verpande goederen
niet mogelijk is (art. 7:52 BW). De Richtlijn 2002/47/EG van het Europees Parlement
en de Raad van 6 juni 2002 betreffende financiëlezekerheidsovereenkomsten, die
daaraan ten grondslag ligt, bepaalt in art. 4 lid 4 sub d jo. art. 4 lid 5 dat de uitoefening
van het pandrecht niet mag worden belemmerd door een in acht te nemen termijn,
ook niet in het geval van een faillissement of surseance. Uitwinning van verpande
goederen als voormeld dient steeds onmiddellijk mogelijk te zijn.

Ik ga ook voorbij aan het pandrecht van certificaathouders, zoals geregeld in art.
3:259 BW, omdat dit een specifieke rechtsverhouding betreft, waar de afkoelings-
periode niet of nauwelijks een rol kan spelen, namelijk die tussen administratiekantoren
en de houders van de door deze uitgegeven certificaten van aandelen of schuldvorderin-
gen.

Vestiging van het pand
Pand op een roerende zaak kan gevestigd worden als vuistpand of als stil pand.

Voor vuistpand is essentieel dat de betreffende zaak in de macht van de pandhou-
der of een derde over wie partijen zijn overeengekomen, wordt gebracht (3:236 lid 1
BW).

Voor vestiging van een stil pand is niet vereist dat de zaak uit de macht van de
pandgever wordt gebracht; er dient een authentieke of onderhandse akte te worden
opgemaakt (3:237 lid 1 en 239 lid 1 BW). Laatstgenoemde akte dient nog wel ter
registratie te worden aangeboden.18

17 Zoals aangeduid door Verstijlen 2005, p. 69.
18 De dag van de aanbieding wordt aangemerkt als dag van registratie sinds HR 14 oktober 1994, NJ

1995, 447.
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Pand op een vordering op naam kan gevestigd worden als openbaar of als stil
pand.

In geval van openbare verpanding van een vordering op naam is vereist het
opmaken van een authentieke of onderhandse akte plus mededeling daarvan aan de
schuldenaar (3:236 lid 2 jo. 3:94 BW).

Voor vestiging van een stil pand op een vordering op naam is een akte nodig;
is deze akte onderhands dan dient deze tevens te worden geregistreerd. Voor vestiging
is niet nodig dat de schuldenaar van de vordering op naam op de hoogte wordt
gebracht van het pandrecht door mededeling daarvan. Mededeling is wel van belang
voor de inningsbevoegdheid.

Executie van een stil pand op een roerende zaak
Bij (dreigend) tekortschieten van de pandgever heeft de stille pandhouder ingevolge
art. 3:237 lid 3 BW het recht op afgifte van de zaak aan zichzelf of een derde. Door
de zaak onder zich te nemen is het praktisch gezien gemakkelijker over te gaan tot
verkoop van die zaak en verhaal van het verschuldigde bedrag waarvoor hij een
pandrecht heeft, op de opbrengst (3:248 BW).

Overigens is voor art. 3:248 BW niet nodig dat de pandhouder de zaak eerst onder
zich neemt. Het recht van parate executie komt iedere pandhouder toe: de vuistpand-
houder én de stille pandhouder.19

Verkoop geschiedt in het openbaar ingevolge art. 3:250 BW, tenzij de voorzienin-
genrechter anders bepaalt (3: 251 lid 1 BW) of pandhouder en pandgever een afwijken-
de wijze van verkoop zijn overeengekomen nadat de pandhouder bevoegd is geworden
tot verkoop over te gaan (3:251 lid 2 BW).

Het overschot van de opbrengst wordt aan de pandgever uitgekeerd (art. 3:253
BW). De pandhouder heeft uitdrukkelijk niet de bevoegdheid zich het verbonden goed
toe te eigenen (3:235 BW).

Overigens beschikt de stille pandhouder, indien de pandovereenkomst is neergelegd
in een authentieke akte, meteen over een executoriale titel om zijn recht op afgifte
op een eenvoudige wijze te bewerkstelligen (art. 496 lid 1 Rv).

Is er geen sprake van een authentieke akte en ook niet van een executoriale titel
dan zal de stille pandhouder eerst na verlof van de voorzieningenrechter afgifte kunnen
verkrijgen (art. 496 lid 2 Rv). Het kan van belang zijn dit onderscheid in de gaten
te houden voor de beantwoording van de vraag wanneer precies (de inleiding tot)
het nemen van verhaal begint, in het geval dat het verhaal moet worden gestopt.

Inning van een stil verpande vordering op naam
Bij dreigend tekortschieten van de pandgever of op een ander tijdstip dat pandhouder
en pandgever hebben afgesproken, heeft de stille pandhouder van een vordering op
naam de bevoegdheid tot mededeling van de verpanding aan de schuldenaar van de
vordering op naam (3:239 lid 3 BW). De pandhouder is daarna bevoegd tot het in

19 Pitlo/Reehuis/Heisterkamp nr. 790 en 790a.
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ontvangst nemen van betalingen (3:246 BW), met dien verstande dat na inning het
pandrecht op het geïnde komt te rusten (3:246 lid 5 BW). Doorgaans zal de pandhou-
der dan uit het geïnde bedrag het aan hem verschuldigde voldoen; het overschot moet
worden afgedragen aan de pandgever. Vgl. 3:253 BW.

Bevoegdheid tot gebruik, verbruik en vervreemding van de stil verpande zaak
In veel gevallen zal de pandgever in geval van een stil pandrecht bevoegd zijn de
verpande zaken in de normale uitoefening van zijn bedrijf vrij van pandrecht te
vervreemden, waardoor die zaak zonder bezwaar van het pandrecht, dus onbelast,
op de verkrijger overgaat. De kredietgever/pandhouder heeft er zelf belang bij dat
de schuldenaar/pandgever zijn bedrijfsvoering normaal kan voortzetten; dit is vooral
het geval indien het pandrecht is gevestigd op de handelsvoorraad van de pandgever.20

Of en in hoeverre de pandgever bevoegd is de stil verpande zaak vrij van pandrecht
te vervreemden, moet in beginsel gevonden worden in de uitlegging van de overeen-
komst tussen pandhouder en pandgever. De enkele omstandigheid dat de zaak voor
doorlevering is bestemd, leidt niet tot die bevoegdheid.21 Doorgaans is in de pandakte
opgenomen dat die bevoegdheid eindigt op het moment van een faillissement. In de
overeenkomst tussen partijen zal ook aandacht besteed moeten worden aan de bevoegd-
heid tot verbruik of gebruik door de pandgever. Bij gebruik van bijvoorbeeld de
kantoorinventaris blijft de verpande zaak bestaan en kan dus (enige) zekerheid voor
de pandhouder in stand blijven, tenzij de zaak beschadigd raakt. Bij verbruik gaat
de zaak teniet, zodat er dan van het zekerheidsrecht niets overblijft.

5.4.2 Tijdens het faillissement

Ingevolge art. 57 Fw kan de pandhouder gelet op zijn positie als separatist de verpande
zaak buiten het faillissement om executeren en zich op de opbrengst verhalen. De
zekerheidsgerechtigde verliest overigens zijn separatistpositie in faillissement, indien
hij de door de curator gestelde redelijke termijn als bedoeld in art. 58 Fw om zijn
rechten uit te oefenen, ongebruikt heeft laten verstrijken.22

Bij stil pandrecht zal de pandhouder daarvoor eerst afgifte willen bewerkstelligen.
Het faillissement als zodanig verhindert dat niet, zij het dat afgifte van de stil verpande
zaak geen rangwisseling ten gevolge heeft en dat de pandhouder wel voorafgaande
toestemming van (de curator van) de pandgever of de voorzieningenrechter nodig
heeft indien hij de zaak onderhands ingevolge 3:251 BW zou willen verkopen.

20 Vgl. Asser-Mijnssen goederenrecht III, nr. 79 en Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, nr. 779.
21 Aldus HR 14 februari 1992, NJ 1993, 623 ten aanzien van het eigendomsvoorbehoud. Dit geldt

mutatis mutandis ook voor de stil verpande zaak. Zie bijv. Asser- Mijnssen goederenrecht III, nr.
79.

22 Van Galen is overigens van mening dat de curator al bevoegd is tot inning/executie vóórdat de termijn
van art. 58 lid 1 Fw is verstreken. Aantekening op art. 58 Fw in losbladige Fw. Anders Van Hees
in noot onder Hof Den Bosch 16 juni 1998, JOR 1998, 115.
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De stille pandhouder van een vordering op naam (art. 3:239 lid 1 BW) is ook
tijdens faillissement van de schuldenaar nog bevoegd mededeling van de verpanding
te doen aan de debiteur van de verpande vordering op naam.23 Door de mededeling
gaat de bevoegdheid tot inning van de pandgever over op de pandhouder.

5.4.3 Tijdens de afkoelingsperiode

5.4.3.1 Verhaal

5.4.3.1.1 Roerende zaak
Door de afkoelingsperiode wordt de bevoegdheid van de pandhouder tot verhaal
opgeschort. Niet ter zake doet daarbij of de pandhouder de zaak al dan niet in zijn
macht heeft.

Heeft de pandhouder de zaak in zijn macht dan is sprake van een vuistpand. De
pandhouder kan zich tijdens de afkoelingsperiode in het faillissement van zijn pand-
gever niet verhalen op de opbrengst van de verpande zaak. Uitgaande van verhaal
in ruime zin,24 mag hij die zaak ook niet alvast zelf verkopen (tweede fase). Dat zou
ook overigens niet handig zijn als hij dat wel mocht.

Heeft de pandhouder het goed niet in zijn macht dan gaat het om een stil pand.
Bevindt de roerende zaak zich in de macht van de gefailleerde of de curator, dan kan
de pandhouder afgifte van de stil verpande zaak wenselijk achten ook al is dat ingevol-
ge art. 3:248 BW niet perse nodig om zijn bevoegdheid tot verhaal te kunnen uitoefe-
nen.

Is die afgifte toegestaan tijdens de afkoelingsperiode?
Het vorderen van afgifte is weliswaar geen verhaal maar de inleiding tot verhaal en
als zodanig niet wettelijk verboden door de tekst van art. 63a Fw en volgende. Het
vorderen van afgifte betekent wel dat zekerheidsgerechtigden tijdens de afkoelings-
periode bedrijfsmiddelen aan de boedel kunnen onttrekken, voordat de curator zijn
standpunt over die zaak heeft kunnen bepalen. Zulks lijkt mij rechtstreeks in strijd
met het doel van de afkoelingsperiode zoals dat de wetgever voor ogen stond. Ik stel
mij daarom op het standpunt dat het vorderen van afgifte voor zover dat niet als
(aangevangen) verhaalsactie wordt gezien, moet worden begrepen onder opeising van
de zaak die zich bevindt in de macht van de curator of de gefailleerde; en van die
bevoegdheid staat vast dat deze dan niet kan worden uitgeoefend ingevolge art. 63a
lid 1 Fw.

5.4.3.1.2 Vordering op naam
Voor zover het gaat om een stil pandrecht op een vordering op naam, blijft de pand-
houder ingevolge het huidige art. 63b lid 1 Fw uitdrukkelijk bevoegd om ook tijdens

23 HR 17 februari 1995, NJ 1996, 471.
24 Zie voor het begrip verhaal nader hoofdstuk 4.4.
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de afkoelingsperiode mededeling aan de debiteur van die vordering te doen (eerste
fase). Is de mededeling gedaan dan is de pandhouder met uitsluiting van de curator
bevoegd tot inning van de verpande vordering op naam (tweede fase). Die pandhouder
mag zelfs betalingen in ontvangst nemen, zij het dat hij die gelden niet (onmiddellijk)
in eigen zak mag steken: in lid 2 van laatstgenoemd artikel is bepaald dat het volledig
ontvangen bedrag bij een bewaarder moet worden gestort. Hij mag dus mededeling
doen en de vordering innen maar zich (nog) niet verhalen op de opbrengst (derde
fase). De wetgever volgt hier het compromis zoals eerder voorgesteld door Kortmann,
die van mening is dat de inning zelf geen verhaalskarakter heeft.25

Hoe verhoudt zich art. 63b tot art. 63a Fw?
Zolang het pandrecht niet aan de schuldenaar van de vordering op naam is mede-
gedeeld, blijft de bevoegdheid tot inning bij de pandgever casu quo de faillissements-
curator (3:246 lid 1 BW); de bevoegdheid tot inning van de vordering op naam gaat
pas op de pandhouder over door mededeling van de verpanding ingevolge art. 3:239
lid 3 BW. In een faillissementssituatie is er de pandhouder veel aangelegen snel te
gaan mededelen (zie nader hieronder). En heeft de pandhouder eenmaal medegedeeld,
dan is de pandgever/de curator afhankelijk van de toestemming van de pandhouder
of machtiging van de kantonrechter of hij alsnog mag gaan innen. Mededeling is voor
de pandhouder dus nodig om zijn bevoegdheid tot inning te kunnen uitoefenen.

Het doen van mededeling is geen opeising26 en strikt genomen evenmin een
uitoefening van verhaal; eerder is sprake van een handeling ter inleiding van verhaal.
Anders gezegd: de mededeling strekt tot verhaal.27 Volgens art. 63b Fw is dat uitdruk-
kelijk toegestaan: de pandhouder is bevoegd tot mededeling én tot het in ontvangst
nemen van betalingen zonder overigens het geïnde in eigen zak te mogen steken; het
geld wordt vooralsnog afgezonderd door storting op een (kwaliteits)rekening bij een
bewaarder.

Is art. 63b nodig naast art. 63a, met andere woorden: heeft art. 63b Fw een toege-
voegde waarde voor de pandhouder of de curator?
De pandhouder. De bepaling stelt voornamelijk buiten twijfel dat de afkoelingsperiode
voor de stille pandhouder niet leidt tot (tijdelijk) verlies van zijn bevoegdheid om
mededeling van zijn pandrecht te doen aan de schuldenaren van de verpande vorderin-
gen.28 Immers er staat alleen nog eens expliciet in de wet dat de pandhouder ook
tijdens de afkoelingsperiode mag mededelen. Voor de pandhouder is van belang dat
hij snel mededeling doet van zijn pandrecht om te gaan innen, vóórdat de curator dat
gaat doen. Int de pandgever/curator namelijk voordat de pandhouder mededeling heeft

25 Kortmann 1994, p. 156-157; later is dit standpunt herhaald door Kortmann/Faber 1996, p. 130:
‘Inning van de vordering moet immers worden onderscheiden van het zich voldoen uit het geïnde.
De inning zelf heeft geen verhaalskarakter.’ Ik trek hieruit de gevolgtrekking dat Kortmann verhaal
opvat in enge zin.

26 Evenzo Kortmann 1994, p. 156.
27 Vgl. Verstijlen 1995, p. 41, 42.
28 Uit: Kamerstukken I 2004-2005, 27 244, nr. C, p. 2.
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gedaan van zijn pandrecht dan gaan de vordering en het daarop rustende pandrecht
teniet (art. 3:81 lid 2 sub a BW). En dat wil de pandhouder in ieder geval voorkomen.
Int de pandhouder dan mag deze zich tijdens de afkoelingsperiode nog niet op het
geïnde verhalen; door de storting bij de bewaarder is hij er wel van verzekerd dat
het geïnde niet door de curator kan worden aangewend voor financiering van de
gefailleerde onderneming, zoals de NOvA – de Nederlandse orde van advocaten –29

met het oog op de financiering van voortzetting van de ondernemingsactiviteiten
wenselijk lijkt te achten.

De curator/de boedel. Zolang geen mededeling van het pandrecht is gedaan, kan de
curator ten behoeve van de boedel nakoming van de stil verpande vordering eisen
en betaling daarvan in ontvangst nemen. De pandhouder heeft geen aanspraak op
afdracht van hetgeen de curator op de voet van art. 3:246 lid 1 BW heeft geïnd. Een
aanspraak op afdracht komt de pandhouder immers ook buiten faillissement van de
pandgever niet toe.30 Voorts zorgt de curator er doorgaans meteen voor dan wel dient
er voor te zorgen dat hij zo snel mogelijk een faillissementsrekening opent.31 Daarna
verzoekt de curator de debiteuren op die faillissementsrekening te gaan betalen.32

Verrekening door de pandhouder van betalingen van verpande debiteuren die op die
faillissementsrekening binnenkomen, is dan uitgesloten.33

Op zich hoeft het doen van mededeling door de pandhouder het onderzoek van
de curator bijvoorbeeld naar de geldigheid en omvang van de verpande vordering
niet te doorkruisen. Maar toch kan de pandhouder de curator wel voor de voeten lopen
doordat de pandhouder dan ook de incasso van debiteuren ter hand gaat nemen en
met hen bijvoorbeeld betalingsafspraken zal maken. Overleg tussen curator en pand-
houder voorafgaand aan de incasso lijkt geboden.

Door wel mededeling van de verpanding te doen kan de pandhouder bevrijdende
betaling van nog niet voldane vorderingen aan de pandgever/curator voorkomen.

29 Wetgevingsadvies faillissementsrecht nr. 376 p. 3 van 4 -11-2003 inzake Kamerstuknummer 27
244.

30 HR 17 februari 1995, NJ 1996, 471 (Connection), r.o. 3.3.2 en 3.3.4.
31 Zie hieromtrent bepaling 13a van de richtlijnen voor faillissementen en surseance van betaling, in

werking getreden op 1 januari 2005.
32 Een thans nog door de Hoge Raad te beantwoorden vraag is of dit verzoek van de curator onrecht-

matig is tegenover de bank (Hof Leeuwarden 26 oktober 2005, JOR 2006, 22 inzake ING/Verdonk
q.q. oordeelde dat niet gebleken is van bijzondere omstandigheden die ertoe zouden kunnen leiden
dat de curator jegens de pandhouder toerekenbaar tekortgeschoten is dan wel jegens haar onrechtmatig
heeft gehandeld door de stil verpande vordering te innen zonder overleg met pandhouder).

33 Doorgaans heeft de pandhouder van de pandgever bedongen dat de betalingen van diens debiteuren
op de door hem bij de pandhouder aangehouden bankrekening dienen te geschieden; voordeel daarvan
is dat de pandhouder dan de bevoegdheid tot verrekening heeft ten aanzien van door haar op die
bankrekening ontvangen girale betalingen strekkende tot voldoening van aan haar stil verpande
vorderingen, ook indien terzake daarvan nog geen mededeling is gedaan. HR 17 februari 1995, NJ
1996, 471 (Connection).
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De pandhouder heeft zijn aan het pandrecht ontleende voorrang op het geïnde
behouden.34 Heeft de curator het aldus geïnde geld moeten aanwenden in verband
met de algemene faillissementskosten dan is het voorrangsrecht van de pandhouder
in feite illusoir. Het geïnde op voorhand afgezonderd te bewaren ten behoeve van
de pandhouder heeft dan ook geen zin.

Een andere vraag is of het wel efficiënt is dat mededeling en inning door de pand-
houder zelfs nog tijdens de afkoelingsperiode kan geschieden. Vaak blijkt het de
curator niet zozeer werk te besparen, maar eerder extra werk op te leveren. Immers
sinds Rivierenland/Gispen q.q.35 en Mulder q.q./Rabobank36 zal de pandhouder vaker
eerst bij de curator aan moeten kloppen voor nadere gegevens over de verpande
debiteuren alvorens deze te kunnen aanschrijven. De zgn. NAW (naam, adres en
woonplaats) -gegevens van de verpande debiteuren zijn de pandhouder vaak niet
bekend.37 Los van de vraag of de curator door de pandhouder voor dit extra werk
betaald behoort te worden, lijkt mij de curator niet verplicht tegenover de pandhouder
om voor deze tijdens de afkoelingsperiode ook nog eens de administratie van de
gefailleerde pandgever naar uitstaande vorderingen versneld door te spitten teneinde
de pandhouder, die zich op een gemakkelijke wijze vorderingen heeft laten verpanden,
snel(ler) in staat te stellen aan de debiteuren mededeling te gaan doen van de verpan-
ding en de vordering op hen te gaan incasseren. Op grond van uitspraken van de Hoge
Raad lijkt mij dat de curator niet gedwongen kan worden om aan een individuele
crediteur, in casu de pandhouder, die gegevens nog tijdens de afkoelingsperiode te
verstrekken, teneinde de pandhouder in staat te stellen mededeling te doen.38

Samenvattend:
Art. 63b Fw bevat een uitwerking van art. 63a Fw. De pandhouder mag zich niet
verhalen op het geïnde. Wil de curator de stil verpande vorderingen incasseren, dan
staat het curator en pandhouder vrij daarover afspraken te maken.

34 HR 17 februari 1995, NJ 1996, 471 (Connection). Zie over het dubbele karakter van het pandrecht
(enerzijds een beperkt recht en anderzijds een voorrangsrecht), Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, nr. 804.

35 HR 14 oktober 1994, NJ 1995, 447: voor verpanding is voldoende dat de pandakte zodanige gegevens
bevat dat, eventueel achteraf, aan de hand daarvan kan worden vastgesteld om welke vordering het
gaat.

36 HR 20 september 2002, NJ 2004, 182: zelfs een generieke omschrijving volstaat: ‘alle ten tijde van
de ondertekening van de pandlijst bestaande rechten/vorderingen van de pandgever en alle rechten/
vorderingen van de pandgever die worden verkregen uit ten tijde van de ondertekening van de
pandlijst bestaande rechtsverhoudingen tussen de pandgever en derden.’

37 Zie omtrent de verplichting van de curator om informatie over stil verpande vorderingen te verstrek-
ken aan de pandhouder, bij wijze van voorbeeld: Rb. Dordrecht 6 februari 2002, JOR 2002, 36.

38 Mede gelet op HR 21 januari 2005, NJ 2005, 249 en 250 lijkt mij dat de curator zonder nadere
wettelijke verplichting deze informatie niet hoeft te verstrekken daar de in casu verzochte informatie
inzake de zgn. NAW-gegevens geen betrekking heeft op het beheer van de boedel enerzijds en
anderzijds de curator er is voor de gezamenlijke crediteuren en niet voor één individuele crediteur
die zich de debiteuren generiek heeft laten verpanden maar geen mededeling kan doen bij gebreke
van NAW-gegevens.
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Overigens ben ik van mening dat mededeling door de pandhouder tijdens de
afkoelingsperiode onwenselijk is. Verkieslijker lijkt mij in beginsel de curator te
belasten met de inning van de verpande vordering op naam, de pandhouder een
voorrang op het geïnde te geven (welke voorrang de pandhouder behoudt als hij zelf
heeft medegedeeld) en hem dat uit te keren na inhouding van een bijdrage in de kosten
van de incasso.

5.4.3.2 Beschikkingsbevoegdheid

De pandgever kan nog steeds over de zaak, waarop een pandrecht is gevestigd,
beschikken, zij het onder bezwaar van het pandrecht.39 Bij stille verpanding van
handelsvoorraden en dergelijke heeft de pandhouder vaak belang bij het verhandelen
van die zaken door de schuldenaar. Daarom is de schuldenaar in de regel op grond
van zijn contractuele verhouding met de pandhouder bevoegd om een zaak uit de
handelsvoorraad overeenkomstig zijn bestemming te vervreemden of te verbruiken.
Door de bevoegde vervreemding respectievelijk het verbruik gaat het pandrecht teniet.
Voorts mag de pandgever uit hoofde van zijn eigendomsrecht zijn zaak gewoon blijven
gebruiken.

De vraag rijst of ook de curator die bevoegdheden heeft op het moment dat executie
wordt ingezet. Doorgaans is namelijk in de pandakte bepaald dat de pandgever/schulde-
naar bevoegd is tot gebruik, verbruik en vervreemding, welke bevoegdheid gewoonlijk
eindigt bij (de aanvraag van) het faillissement van de pandgever/schuldenaar. Is
contractueel geregeld dat die bevoegdheid bij een normale bedrijfsuitoefening blijft
bestaan, dan hoeft die bevoegdheid niet louter door een faillissement te eindigen.40

Tijdens de afkoelingsperiode is vooral het gebruik en verbruik van verpande
roerende zaken, – het gaat vooral om de voorraden en andere bedrijfsmiddelen, zoals
de kantoorinventaris–, door de curator aan de orde.

Net als de pandgever mag de curator over de verpande zaak blijven beschikken,
maar indien de zekerheidspositie van de pandhouder daardoor in het gedrang komt
rijst de vraag of de curator daarvoor vervangende zekerheid moet stellen of een
(schade)vergoeding moet betalen en bij gebreke daarvan onrechtmatig handelt.

Betreft het een verpande vordering, dan mag de curator deze innen, zolang de
pandhouder niet heeft medegedeeld. Heeft de pandhouder wel medegedeeld, dan is
de vraag of de curator aan wie toch betaald wordt, dat geld vervolgens wel vrijelijk
mag gebruiken voor de financiering van de ondernemingsactiviteiten van gefailleerde.
De curator zal intussen wel de algemene faillissementskosten moeten voldoen. Dit
betekent dat als de boedel aan het eind van de rit nagenoeg leeg blijkt te zijn is, de
pandhouder van het geïnde waarschijnlijk weinig zal ontvangen, daar hij, ook al
behoudt de pandhouder als hij heeft medegedeeld voorrang op het door de curator

39 Vgl. Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, nr. 779.
40 Vgl. HR 19 december 2003, NJ 2004, 293 (Mobell), r.o. 3.2: de normale bedrijfsuitoefening was

geëindigd door (het besluit tot) liquidatieverkoop.
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geïnde, dan nog wel eerst dient bij te dragen in de faillissementskosten. Aannemelijk
is dat de pandhouder van het geïnde niets ontvangt indien de boedel leeg blijkt te
zijn.

5.5 Hypotheekhouder

5.5.1 Vóór het faillissement

Indien de schuldenaar in verzuim is en de hypothecaire vordering opeisbaar,41 is de
hypotheekhouder ingevolge art. 3:268 BW bevoegd het verbonden goed te verkopen,
zonder (nadere) executoriale titel. Verkoop vindt in beginsel plaats in het openbaar
(lid 1), behoudens de situatie dat de verkoop onderhands kan geschieden (lid 2). In
beide situaties is sprake van een executoriale verkoop, met als gevolg: zuivering en
rangregeling. Uitsluitend via een executoriale verkoop kan de hypotheekhouder zijn
verhaal op het verbonden goed uitoefenen (lid 5). Verder is hier van belang dat de
verkoop kan worden voorkomen tot op het tijdstip van de toewijzing ter veiling42 of
van de goedkeuring van de onderhandse verkoop door voldoening van hetgeen
waarvoor de hypotheek tot waarborg strekt (art. 3:269 BW). Daarna kan dit niet meer.43

Overigens kan een faillissement van de schuldenaar na de toewijzing ter veiling, de
verkoop en de levering niet meer tegenhouden. De koopovereenkomst in veiling komt
namelijk niet tot stand tussen de schuldenaar/geëxecuteerde en de koper, maar tussen
de executant en de koper, waarbij de executant optreedt krachtens eigen recht.44 De
procedureregels betreffende de executie door de hypotheekhouder zijn uitvoerig
geregeld in art. 544 Rv. e.v.

In de periode vóór de uitwinning door de hypotheekhouder, brengt de hypotheek
geen verandering in het recht van de hypotheekgever met betrekking tot zijn bevoegd-
heid om over het verbonden registergoed te beschikken45 of daarvan het volle genot
te hebben, behoudens tussen partijen gemaakte bedingen, die de inhoud nader bepalen.
Zo is doorgaans in de hypotheekakte een contractuele bepaling opgenomen, dat de

41 Hypotheekaktes bevatten doorgaans de bepaling dat de vordering terstond opeisbaar is, zonder dat
enige ingebrekestelling nodig is, bij eigendomsoverdracht, bij vestiging van beperkte rechten op
het verbondene en bij de aanvraag tot surseance of bij faillissement.

42 De koopovereenkomst ingevolge de veiling komt tot stand door de gunning. De overdracht komt
tot stand door de inschrijving van het proces-verbaal van toewijzing in de openbare registers, waarbij
tevens de notariële verklaring van betaling dient te worden overgelegd. Aldus art. 8 Algemene
veilingvoorwaarden voor executieveilingen 1993, verder afgekort tot AVVE. Deze veilingvoorwaarden
gelden slechts, voor zover de wet niet dwingend een andere regeling voorschrijft (art. 23 AVVE).
De Algemene veilingvoorwaarden voor executieveilingen Amsterdam 2001 bepalen overigens in
art. 8 dat de gunning ook de goederenrechtelijke overeenkomst van overdracht omvat onder de
opschortende voorwaarde dat de koper aan al zijn betalingsverplichtingen heeft voldaan.

43 Art. 3:269 BW legt dus het tijdstip vast tot wanneer uiterlijk zuivering (en daarmee lossing) kan
geschieden. Daarna is de executie onomkeerbaar. Aldus Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, nr. 888.

44 Aldus HR 21 maart 2003, RvdW 2003, 61.
45 Dit echter slechts onder de last van het hypotheekrecht. Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, nr. 854.
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schuldenaar zelf de verbonden zaak bewoont/gebruikt dan wel zal bewonen/gebruiken
en niet verhuurt zonder toestemming (het huurbeding).46 Ook is veelal standaard47

opgenomen een ontruimingsbeding.48 Verder dient de hypotheekgever het onderpand
in goede staat te houden en bij een solide verzekeringsmaatschappij te verzekeren
tegen bepaalde risico’s. De bedoeling daarvan is dat de zekerheidswaarde van het
onderpand niet vermindert.49

5.5.2 Tijdens het faillissement

In het faillissement van zijn schuldenaar bekleedt de hypotheekhouder ingevolge art.
57 Fw een separatistpositie en behoudt daardoor het recht van parate executie. De
hypotheekhouder blijft buiten het faillissement. Toch kan hij net als andere crediteuren
in de rangorde worden betrokken op grond van art. 57 lid 3 Fw, zij het dat de hypo-
theekhouder buiten de omslag van de faillissementskosten van art. 182 Fw blijft. Ook
in faillissement is lossing mogelijk. Zo is in art. 58 Fw bepaald dat de curator tot op
het tijdstip van de verkoop een met pand of hypotheek bezwaard goed kan lossen
tegen voldoening van hetgeen waarvoor het pand- of hypotheekrecht tot zekerheid
strekt, alsmede van de reeds gemaakte kosten van executie.

5.5.3 Tijdens de afkoelingsperiode

5.5.3.1 Verhaal

Er dienen de volgende drie fases doorlopen te worden alvorens de executie als beëin-
digd kan worden beschouwd:50

- eerste fase: de aanzegging die de executie inleidt;
- tweede fase: de verkoop en levering van het verbonden goed door de hypotheek-

houder;
- derde fase: de verdeling van de kooppenningen.
Door de afkoelingsperiode wordt de bevoegdheid van de hypotheekhouder tot verhaal
opgeschort. Wat betekent dit concreet?

46 Zonder schriftelijke toestemming van de bank/hypotheekhouder zal het verbondene niet mogen
worden verhuurd, verpacht of op enige andere wijze in gebruik gegeven. Vooruitbetaling van huur,
pacht of vergoedingen van andere aard voor meer dan een x aantal maanden zal niet mogen plaatsvin-
den. Zie de Algemene bepalingen voor Hypotheekstelling 1991.

47 Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, nr. 844.
48 Indien zulks met het oog op de executie is vereist is de bank/hypotheekhouder bevoegd om het

verbondene onder zich te nemen en te verlangen dat dan ontruiming plaats heeft.
49 Het is de vraag of de hypotheekhouder het beheers- of ontruimingsbeding ex art. 3:267 BW mag

inroepen tijdens de afkoelingsperiode. Het in beheer nemen zou ik niet onder verhaal willen begrijpen,
maar het ontruimen van een gebouw valt onder opeising van goederen als bedoeld in art. 63a Fw.

50 Zoals reeds uiteengezet in hoofdstuk 4.4.5.
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In feite dient de hypotheekhouder eerst alle voorbereidingen voor de openbare
executieveiling te hebben getroffen, alvorens hij een verzoek tot een onderhandse
executie kan doen. Daarbij is voor de hypotheekhouder in het bijzonder van belang
dat de termijnen, waarbinnen een executoriale verkoop wordt gehouden, vaak ruim
zijn gesteld.51

Daardoor kan bijvoorbeeld al vóórdat het faillissement is uitgesproken en de
afkoelingsperiode bepaald, de dag – die achteraf blijkt binnen de afkoelingsperiode
te vallen – van de executoriale verkoop al zijn vastgesteld,52 dan wel de veiling al
gehouden zijn.53

Verder kan vóórdat de afkoelingsperiode is bepaald, een verzoek tot onderhandse
verkoop zijn ingediend, waarop nog moet worden beslist. Dient de vóór de afkoelings-
periode aangevangen executie dan te vervallen of kan deze onder voorwaarde door-
gaan?

De president, thans geheten de voorzieningenrechter, van de Haagse rechtbank
werd geconfronteerd met een soortgelijke casus:54 de veiling was gepland vóór het
in werking treden van de afkoelingsperiode; daarna volgt een bieding, waarna die
veiling wordt afgeblazen en een door partijen getekend koopcontract aan de president
ter goedkeuring wordt voorgelegd. Voordat de president heeft beslist wordt een
afkoelingsperiode bepaald. Kan de president dan nog wel de voor de verkoop gevraag-
de goedkeuring verlenen? De president besliste dat een afkoelingsperiode niet aan
de behandeling van het verzoek tot onderhandse verkoop in de weg stond en keurde
de gevraagde executie nu voor alsdan goed, maar deze werd noodgedwongen opge-
schoven in de tijd. Om ‘recht’ te doen aan de afkoelingsperiode werd namelijk bepaald
dat de levering in afwijking van het koopcontract diende plaats te vinden na zes
weken.55 Blijkbaar gaat deze president uit van verhaal in enge zin.

Van Velten trekt uit deze uitspraak de conclusie dat de afkoelingsperiode wel een
lopende executie door middel van verkoop uit de hand opschort, maar deze niet
beëindigt.56 Dit is op zichzelf genomen juist. Maar is dit ook een zinvolle exercitie
voor de curator? Mijns inziens wordt de reikwijdte van de afkoelingsperiode daardoor
nodeloos beperkt. Ik licht dit hieronder toe.

51 Asser-Van Velten goederenrecht III, p. 348.
52 Rb. Amsterdam 5 augustus 1993, NJ 1994, 41. Ik noem deze uitspraak bij wijze van voorbeeld van

een situatie, waarin de hypotheekhouder een machtiging vraagt om tijdens de in de surseance
verlengde afkoelingsperiode te mogen executeren en ga hier niet in op de eigenlijke vraag, die aan
de rechtbank werd voorgelegd, of van een beschikking ten aanzien van het al dan niet verlenen van
een machtiging tijdens een afkoelingsperiode in een surseance, hoger beroep openstaat. Zie daarover
Van der Aa, TCR 1994, p. 47 en TCR 1995, p. 55.

53 Zie over de aangevangen of voorgenomen executie Rb. Amsterdam 5 augustus 1993, NJ 1994, 41.
Zie hierover nader Van der Aa 1996, p. 708 en volgende.

54 Weergave casus grotendeels ontleend aan Van Velten 1994a, p. 212-213.
55 Naar verluidt werd de hypotheekhouder vervolgens door nieuwe rampspoed getroffen toen de door

de Haagse president voorgeschreven leveringsdatum overschreden moest worden doordat de afkoe-
lingsperiode ook nog eens werd verlengd. Ik laat dit hier verder onbesproken.

56 Aldus Van Velten 1994a, p. 213.
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Wil de curator tijdens de afkoelingsperiode zijn standpunt over behoud van het
verbonden goed überhaupt nog kunnen bepalen, dan dient in ieder geval de tweede
fase, dus de verkoop en levering, achterwege te blijven. Door aan de curator de
mogelijkheid te bieden om de hypotheekhouder tijdens de afkoelingsperiode te beletten
de tweede fase in te gaan, blijven meer opties voor de curator open, waardoor de
curator de afkoelingsperiode beter kan benutten.

Dit zou ook overigens beter aansluiten bij de wettelijke bepalingen op het gebied
van het hypotheekrecht. Zo kan de schuldenaar ingevolge art. 3:269 BW tot op het
tijdstip van de toewijzing ter veiling of van de goedkeuring van de onderhandse
verkoop door de voorzieningenrechter, de verkoop voorkomen door voldoening van
hetgeen waarvoor de hypotheek strekt, met andere woorden door lossing. Evenzo kan
de curator de pand- en hypotheekhouder ingevolge art. 58 lid 2 Fw lossen tot het
tijdstip van verkoop57 van een met pand of hypotheek bezwaard goed. Tot dat moment,
waarop nog gelost kan worden heeft een afkoelingsperiode zin, daarna niet meer. Na
de lossing van art. 58 Fw is er geen sprake meer van een executoriale verkoop.

In de slotfase (dus na de verkoop, na de veiling) rest de vraag wat er met de
koopprijs moet gebeuren. Bij de opbrengst hebben in het algemeen de hoger dan de
hypotheekhouder gerangschikte, de hypotheekhouder en de hypotheekgever belang.
Voor de verdeling van de opbrengst onder de gerechtigden is de afkoelingsperiode
niet (meer) nodig. Opschorting van de verdeling leidt dan alleen maar tot onnodig
(rente)verlies voor de hypotheekhouder.

Overigens ben ik van mening dat het nog beter is dat ook de eerste fase, de
aanzegging die de executie inleidt, niet meer in gang wordt gezet tijdens de afkoelings-
periode om te voorkomen dat de curator tijdens de afkoelingsperiode verwikkeld raakt
in procedures rond de veilingvoorbereidingen en verzoeken tot onderhandse verkoop.
Die verwikkelingen zouden immers ten koste (kunnen) gaan van de rust die de curator
moet worden gegund om zich te bezinnen op het behoud van het verbonden goed.

Kortom: mijn voorkeur gaat uit naar beperking van de afkoelingsperiode tot de eerste
en tweede fase. Plaats de curator niet voor voldongen feiten en gun hem tijd voor
onderzoek en onderhandeling. Heeft de curator geen geld in de boedel om de hypo-
theekhouder te lossen of kan hij daarvoor geen afdoende vervangende zekerheid stellen
in de nabije toekomst, dan kan de hypotheekhouder een machtiging vragen tot beëindi-
ging van de afkoelingsperiode ten opzichte van hem óf verzoeken om een voorwaarde
aan de (verlengde) afkoelingsperiode te verbinden. De afkoelingsperiode is bedoeld
om de curator armslag te geven om te inventariseren en de mogelijkheid voor conti-
nuering te onderzoeken en niet om de rechten van zekerheidsgerechtigden op voorhand
definitief te frustreren. Het is dan ook naar mijn mening het meest zinvol dat de
afkoelingsperiode vooral de eerste en tweede fase treft en niet meer de derde fase.

57 Aldus de huidige versie van art. 58 lid 2 Fw, zoals dat geldt sinds 1 januari 1992. Voordien was
in art. 58 lid 2 Fw bepaald dat lossing te allen tijde kon geschieden.
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5.5.3.2 Beschikkingsbevoegdheid

Indien de hypotheekhouder de executie heeft aangezegd en door de afkoelingsperiode
zijn verhaalsactiviteiten moet opschorten, geeft dit dan de curator de bevoegdheid
de verbonden zaak te blijven gebruiken?58 Ik zou menen van wel: net als de schulde-
naar/hypotheekgever bevoegd is zijn zaak te blijven gebruiken op grond van zijn
eigendomsrecht, is de curator daartoe in beginsel bevoegd. Maar er zijn wel grenzen,
zo ervoer de bewindvoerder in de surseance van een scheepvaartbedrijf met een
binnenvaarttanker.59

Die bewindvoerder verzocht een afkoelingsperiode te bepalen ten opzichte van
de hypotheekhouder die de tanker aan de ketting had gelegd om dit schip te gaan
executeren. Aan het doel van de surseance – voortzetting van de onderneming – kon
volgens de bewindvoerder alleen beantwoord worden indien het schip weer zo spoedig
mogelijk kon varen. Ondanks de gelaste afkoelingsperiode60 gaf de hypotheekhouder
de beslagen tanker niet vrij ter exploitatie, stellende dat de afkoelingsperiode er slechts
toe strekt dat in dit stadium van executieverkoop moet worden afgezien. De hypotheek-
houder bleek onvermurwbaar en belemmerde de vrije vaart door havenmeesters,
laadstations en brugwachters in te lichten dat het schip niet mocht varen. Dit vormde
aanleiding voor de bewindvoerder de hypotheekhouder in kort geding te dagvaarden
om de exploitatie van het schip te gedogen en allerlei feitelijke belemmeringen voor
exploitatie van het schip op te heffen. De president weigerde echter de gevraagde
voorziening waarbij doorslaggevend was dat bij het varen in het buitenland de greep
op het schip zo drastisch vermindert dat dit van de hypotheekhouder bezwaarlijk kan
worden verwacht.61

Het standpunt van de hypotheekhouder inzake de afkoelingsperiode lijkt mij juist.
In de wet is slechts een regeling getroffen voor de uitoefening van bevoegdheden
tot verhaal en opeising. Deze regeling draagt een specifiek temporeel karakter. Tijdens
deze periode moet de hypotheekhouder zijn bevoegdheid tot verhaal korte tijd opschor-
ten. Het doel daarvan is de status quo ten opzichte van het tot de boedel behorende
verhaalsobject te handhaven om de curator/bewindvoerder even de gelegenheid te
geven orde op zaken te stellen. Het is uitdrukkelijk niet de bedoeling, dat er door
handelen van de bewindvoerder/curator in die periode een verhypothekeerd goed uit
de boedel verdwijnt. Evenmin mag door het gebruik het verhypothekeerde vermogens-
bestanddeel in feite definitief aan het verhaal door de hypotheekhouder worden
onttrokken door (verwezenlijking van het niet ondenkbeeldige risico van) beslaglegging
daarop in het buitenland.62

58 Ik laat de situatie van de derdenhypotheek buiten beschouwing.
59 Zoals besproken door Van der Aa 1996, p. 711.
60 Rb. Rotterdam 19 juli 1993, S 93/38, niet gepubliceerd.
61 Pres. Rb. Rotterdam 23 juli 1993, rolnummer 93/773, S 93/38.
62 Waar men te maken kan krijgen met andere executie- en preferentie-regels, met alle procedurele

en financiële gevolgen van dien.
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Deze opvatting sluit ook mooi aan bij soortgelijke kwesties van het beslagrecht.
Zou de hierboven beschreven situatie zich tijdens een beslag hebben voorgedaan dan
zouden de art. 506 lid 2 en 564 lid 3 Rv de beslaglegger (vgl. in casu: de hypotheek-
houder) te hulp zijn geschoten: deze artikelen beogen dat het beslagen vermogensobject
gedurende het beslag daarop als verhaalsobject bewaard blijft.63

Samenvattend: in beginsel heeft de curator net als de hypotheekgever uit hoofde van
zijn eigendomsrecht, een gebruiksrecht; maar in bijzondere omstandigheden, zoals
in het hierboven gegeven a-typische voorbeeld, heeft hij dat niet. Een belangrijk
uitgangspunt is namelijk dat de verbonden zaak als verhaalsobject bewaard blijft. Een
verbruiksrecht door de curator is dan ook niet aan de orde. En wat betreft het recht
van vervreemding: de curator is zonder toestemming van de hypotheekhouder niet
bevoegd de verhypothekeerde zaak anders dan onder last van hypotheek te vervreem-
den.

5.6 Fiscus

5.6.1 Vóór faillissement

De fiscus ontleent aan de art. 22 jo. 21 Invorderingswet een bijzondere verhaalspositie.
Zo heeft de fiscus een fiscaal voorrecht op alle goederen van de belastingschuldige
(art. 21 lid 1 Invorderingswet).Voor bepaalde belastingen heeft de fiscus soms een
bodemrecht op zaken van derden die zich op de bodem van de belastingschuldige
bevinden (art. 22 lid 3 Invorderingswet) én een bodemvoorrecht dat boven pand gaat
voor zover het (stille) pandrecht rust op een (bodem)zaak van de belastingschuldige
op diens bodem (art. 21 lid 2 jo 22 lid 3 Invorderingswet). De stille pandhouder kan
wel eisen dat de fiscus eerst wordt voldaan uit het vrije actief van de boedel, dat wil
zeggen de niet-verpande zaken, voordat de pandhouder moet afdragen, waardoor de
fiscus in wezen het pandrecht van de pandhouder zou aantasten.64

5.6.2 Tijdens faillissement

Voor de fiscus is naast het fiscale bodemrecht in het bijzonder het fiscale bodemvoor-
recht van belang op zaken die weliswaar tot de boedel behoren, maar waarop een
derde een stil pandrecht heeft. Overigens behartigt de curator als gevolg van art. 57
lid 3 Fw dan de belangen van de fiscus, voor zover diens vordering in rang boven
die van de pandhouder gaat, bij de verdeling van de opbrengst van de verpande zaken

63 Vgl. de onder het oude recht gewezen beslissing van het Hof Den Haag 22 oktober 1991, S&S 1992,
107 (de bak ‘Tenerife’).

64 HR 26 juni 1998, NJ 1998, 745 (Aerts q.q./ABN Amro; arrest wordt ook vaak aangeduid met
Rijkaart). Blijkens r.o. 4.1.4 in dat arrest dient ook de curator deze regel in acht te nemen.
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aldus: de pandhouder executeert als gevolg van art. 57 lid 1 Fw, maar bij de verdeling
van de opbrengst eist de curator het deel op dat aan de ontvanger toekomt. Voor het
fiscale bodemvoorrecht is niet van belang of tevoren inbeslagname heeft plaatsgevon-
den.

Ook het bodemrecht speelt tijdens faillissement een rol van betekenis; daardoor
kan de fiscus zich verhalen op bodemzaken die niet tot de boedel behoren maar
eigendom65 zijn van een derde. Daartoe is wel voorafgaand bodembeslag nodig, maar
de fiscus kan dit bodembeslag op die zaken ook tijdens het faillissement nog leggen
én vervolgen.

Aannemelijk lijkt dat de (zekerheids)eigenaar de fiscus eerst naar de faillissements-
boedel mag verwijzen, indien zich daarin voor de fiscus voldoende actief bevindt om
zich op te verhalen.66

5.6.3 Tijdens de afkoelingsperiode

5.6.3.1 Verhaal

Voor de positie van de fiscus was aanvankelijk67 uitsluitend art. 63a Fw van belang.
Onder het oude art. 63a Fw bleek de fiscus de periode van de afkoeling ten volle te
(kunnen) benutten om bodembeslag te leggen op zaken waarop een eigendomsvoor-
behoud rustte of die in financiële lease waren gegeven, om zich daarop na afloop van
de afkoelingsperiode alsnog te verhalen, ook indien de leverancier of lessor tijdens
de afkoelingsperiode maar vóór het bodembeslag vergeefs aan de curator of rechter-
commissaris om afgifte respectievelijk om een machtiging tot afgifte had verzocht.68

In de literatuur is deze consequentie van de afkoelingsperiode als onbillijk aangemerkt,
omdat de fiscus zo ten detrimente van de leverancier dan wel lessor kon profiteren
van de afkoelingsperiode.69 Vriesendorp70 heeft daarbij argumenten aangedragen aan
de verkoper onder eigendomsvoorbehoud of een financiële lessor van een zogenaamde
bodemzaak om alsnog aan de fiscus te ‘ontsnappen’: oefenen zij hun eigendomsrechten
uit met het oogmerk de zaak definitief terug te krijgen in combinatie met ontbinding

65 Het betreft dan eigendom met een zekerheidskarakter. Reële eigendom van een derde wordt ontzien,
aldus art. 22, § 5, vierde lid, Leidraad Invorderingswet 1990.

66 Vgl. Vetter/Wattel/Van Oers, p. 196.
67 Ik besteed nog aandacht aan de oude situatie, omdat wetsvoorstel 22 942 tot wijziging van de

Invorderingswet 1990 in 1994 in de ijskast is beland en nog steeds niet duidelijk is of het bodemrecht
van de fiscus in stand zal blijven in het komende recht. Gesuggereerde oplossingen voor de problema-
tiek zoals onder het oude art. 63a Fw gebleken, zouden ook onder het nieuwe art. 63a Fw e.v. nog
van belang kunnen zijn.

68 Vgl. de confrontatie van een leverancier en de fiscus, Pres. Rb. Rotterdam 16 december 1992,
voortgezet op 8 januari 1993, rolnummer KG 92/1527 (Lundiform/Stokman q.q.) en het verslag
ex art. 73a Fw van 22 juli 1993, p. 13 inzake F 93/34.

69 Zie o.a. Van der Aa 1995, p. 79 en 80 en de daar genoemde auteurs, in het bijzonder Kortmann
1994, p. 159.

70 Zie Vriesendorp 1998, p. 27-32.
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van de koop-/leaseovereenkomst voordat bodembeslag is gelegd, dan leidt die ontbin-
ding zijns inziens tot reële eigendom in de zin van de Leidraad Invordering bij de
verkoper/lessor op het moment dat de curator de ontbindingsverklaring ontvangt. Reële
eigendom moet door de fiscus worden ontzien.

De Hoge Raad heeft over de vraag of terugvordering en/of ontbinding door de
verkoper onder eigendomsvoorbehoud of de financiële lessor, voordat bodembeslag
is gelegd, tot reële eigendom bij de verkoper/lessor leidt, tot op heden geen uitspraak
gedaan. Wel hebben zich inmiddels in 2004, 2005 en 2006 ontwikkelingen voorgedaan
in de (feiten)rechtspraak en wetgeving, die van belang zijn voor de fiscus die tijdens
de afkoelingsperiode geconfronteerd wordt met een leverancier onder eigendomsvoor-
behoud en/of een lessor.

5.6.3.1.1 Feitenrechtspraak
Aan de uitspraak van de Rechtbank Rotterdam inzake Ontvanger/Precitool71 liggen
de volgende feiten ten grondslag. Verkoper Precitool heeft in juli 2000 onder eigen-
domsvoorbehoud machines geleverd aan koper Semecs. Semecs raakt in verzuim en
nadat op 18 oktober 2001 aan haar surseance is verleend waarbij een afkoelingsperiode
is bepaald, laat Precitool op 23 oktober 2001 weten dat zij een vordering heeft van
fl. 951 000 terzake van onder eigendomsvoorbehoud geleverde zaken. Voorts kondigt
zij aan dat zij na het verstrijken van de afkoelingsperiode haar machines bij Semecs
gaat terughalen. Vervolgens gaat Semecs failliet en tijdens de daarbij afgekondigde
afkoelingsperiode heeft de fiscus bodembeslag gelegd. Precitool heeft verzet aangete-
kend tegen verhaal op de zaak door de fiscus. Deze rechtbank oordeelt dat Precitool
bevoegd is de zaak terug te vorderen nu de koper in verzuim is. Maar anders dan
Vriesendorp, acht de rechtbank in dit geval ontbinding geen vereiste voor terugvorde-
ring. Zodra de koper in verzuim is heeft deze immers geen verweer tegen terugvorde-
ring door de verkoper. Hij is dan (zonder meer, MJA) gehouden tot teruggave aan
de verkoper (r.o. 5.3). De rechtbank vervolgt dan dat het eigendomsvoorbehoud vanaf
het moment dat het wordt ingeroepen door de verkoper, niet meer strekt tot zekerheid
van betaling (gelet op het verzuim van de koper), maar tot, althans in overwegende
mate, terugvordering van de zaak zelf. Het economische belang bij die zaak (waarde-
vermindering, disfunctioneren, verlies) berustte zodra duidelijk was dat de koopprijs
niet zou worden voldaan en de zaak werd teruggevorderd, in overwegende mate weer
bij Precitool. Dit rechtvaardigt de conclusie dat de zaak in economisch opzicht in
overwegende mate weer aan Precitool toebehoorde, hetgeen het criterium van de
Leidraad is. Dat afgifte van de zaak niet kon volgen omdat er een afkoelingsperiode
was bepaald doet hier niet aan af (vgl. r.o. 5.6).72

71 Rb. Rotterdam 30 juni 2004, JOR 2004, 259 (Ontvanger /Precitool-Fenwick).
72 Voor het bodemrecht is nog van belang dat de annotator in VN 2004/38.22 opmerkt dat deze

redenering van de rechtbank de deur wagenwijd openzet voor een benadering die inhoudt dat wanneer
op het moment van beslaglegging op de bodemzaak deze zaak niet meer operationeel is binnen de
onderneming er ‘mitsdien’ sprake is van reële eigendom en derhalve het bodemrecht niet meer kan
worden toegepast. Hij vraagt zich af of de fiscus dit ‘pikt’of dat de Leidraad wordt aangepast. Mij
is niet bekend of hoger beroep is ingesteld door de fiscus.
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Wat opvalt is dat deze rechtbank de uitkomst van Vriesendorp wel onderschrijft,
maar daartoe niet alle aangevoerde argumenten nodig heeft: volstaan kan worden met
terugvordering.

De Rechtbank Amsterdam lijkt er een andere opvatting dan de Rechtbank Rotterdam
op na te houden. Ik doel hier op de zaak Singelus/Ontvanger Goes,73 waarin bodem-
beslag door de fiscus is gelegd tijdens de afkoelingsperiode op machines, die Memox,
de lessee, van Alcor, de leasemaatschappij van Singelus, heeft geleasd. Bij de recht-
bank is de vraag aan de orde of de machines na beëindiging van de leaseovereenkom-
sten ook als reële eigendom van Singelus kunnen worden aangemerkt. Uit de algemene
voorwaarden blijkt dat de lessee (Memox) na opzegging evengoed gehouden is alle
nog verschuldigde leasetermijnen aan de lessor/leasemaatschappij van Singelus (Alcor)
te betalen, en voorts dat de lessor de machines na teruggave weliswaar te gelde kan
maken, maar dat de opbrengst ervan in mindering moet worden gebracht op de
openstaande totale vordering van de lessor op de lessee, met als gevolg dat de even-
tueel daarna nog overgebleven restvorderingen van de lessor op de lessee als concur-
rente vorderingen in het faillissement van de lessee (Memox) dienen te worden
ingediend. De rechtbank trekt hieruit de conclusie dat de machines derhalve ook na
beëindiging van de leaseovereenkomsten in feite nog steeds tot zekerheid zijn blijven
strekken voor betaling door de lessee (Memox), nu uit de algemene voorwaarden niet
volgt dat de lessor (Alcor) dan de vrije beschikking krijgt over de machines; daarom
kan volgens de rechtbank niet worden geoordeeld dat Alcor naast de juridische
eigendom die zij al had, na beëindiging van de leaseovereenkomsten ook de reële
eigendom van de machines heeft verkregen. Voor de fiscus heeft er volgens de
rechtbank dan ook geen aanleiding bestaan om op terughoudende wijze gebruik te
maken van zijn bevoegdheid het door hem gelegde bodembeslag ook tegen te werpen
aan (eerst) de lessor Alcor dan wel (vervolgens) aan Singelus als opvolgende juridische
eigenaar. Voorts oordeelt de rechtbank dat er geen anticipatie dient plaats te vinden
op de in het wetsvoorstel 27 244 opgenomen art. 63c/241c Fw en dat geen sprake
is van misbruik van bevoegdheid of onrechtmatig handelen door de Ontvanger. De
fiscus wint hier dus in eerste aanleg, maar verliest alsnog in appel.

Het Hof Amsterdam74 oordeelt in deze kwestie dat de Ontvanger het bodembeslag
niet aan Singelus kan tegenwerpen en baseert zich daarbij (uitsluitend) op de strekking
van de afkoelingsperiode.75

73 Rb. Amsterdam 3 november 2004, JOR 2005, 78, m.nt. W. J. M. van Andel, die er in alinea 3 van
zijn noot terecht op wijst dat de rechtbank met haar argumentatie uit het oog verliest dat in de
Leidraad nu juist de feitelijke en niet de juridische situatie centraal staat bij de beoordeling van de
vraag of sprake is van reële eigendom.

74 Hof Amsterdam 28 september 2006, JOR 2006, 304.
75 Bij deze andere benadering laat het hof de vragen of sprake is van reële eigendom bij Singelus,

over anticipatie op art. 63c/241c Fw en over misbruik van bevoegdheid van de Ontvanger, buiten
behandeling.
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Na beëindiging van de leaseovereenkomsten heeft Alcor (dit is niet in geschil)
als eigenaar aanspraak gemaakt op afgifte van de machines aan haar. De afkoelings-
periode heeft belet dat de machines werden afgegeven. Vervolgens heeft de Ontvanger
bodembeslag gelegd. Enkel de werking van de afkoelingsperiode, zo overweegt het
hof in r.o. 4.5, heeft de Ontvanger de mogelijkheid verschaft zich te verhalen op de
machines van Singelus. En dat is in strijd met de strekking van de afkoelingsperiode,
waarbij tijdelijk de rechten van individuele schuldeisers met het oog op het belang
van de boedel en de continuïteit van de onderneming worden bevroren. Met die
strekking strookt niet dat de Ontvanger door de werking van de afkoelingsperiode
zich verhaalsmogelijkheden verschaft die hij anders niet zou hebben ten koste van
de schuldeisers die door de afkoelingsperiode geen afgifte van de aan hen toebehorende
of verpande bodemzaken kunnen bewerkstelligen.

Ik kan mij goed vinden in deze kernachtige uitspraak van het hof en de gronden
waarop deze uitspraak berust. Het hof oordeelt immers in feite in afwijking van het
geldende positieve recht dat het leggen van bodembeslag in strijd is met de strekking
van de afkoelingsperiode. Zelf heb ik in hoofdstuk 4.4.5 ook bepleit opschorting van
de bevoegdheid van verhaal in de zin van art. 63a e.v. Fw uit te breiden tot de eerste
fase, zodat de inleiding tot verhaal door het leggen van bodembeslag wordt opgeschort.

5.6.3.1.2 Wetgeving
Op 15 januari 2005 zijn na art. 63a Fw twee nieuwe artikelen ingevoegd, waarvan
art. 63c Fw specifiek is toegesneden op de fiscus, die bodembeslag heeft gelegd. Uit
dat artikel blijkt met zoveel woorden dat de ontvanger net als voor invoering van dit
artikel ook tijdens de afkoelingsperiode nog een bodembeslag als bedoeld in art. 22
derde lid Invorderingswet kan leggen op zaken die zich op de bodem van de gefailleer-
de bevinden en niet aan hem – de gefailleerde – toebehoren (lid 2); de fiscus kan
niet tot uitwinning van dat beslag overgaan, tenzij de rechter-commissaris anders beslist
(lid 1).

Art. 63c Fw beperkt de fiscus dus ook in de uitoefening van zijn recht tot uitwin-
ning; het leggen van bodembeslag is een conservatoire maatregel76 die weliswaar strekt
tot verhaalmaar daarmee wordt nog niet daadwerkelijk verhaal gepleegd. Dit betekent
dat de ontvanger tijdens de afkoelingsperiode de in beslag genomen bodemzaken niet
mag uitwinnen. Hij mag deze ook niet afvoeren, althans niet buiten de macht van
de gefailleerde of curator brengen. Daarmee moet de ontvanger wachten totdat de
afkoelingsperiode is afgelopen. Verhaal door de fiscus is aldus in de tweede en in
de derde fase opgeschort.

Is vóór de afkoelingsperiode een bodembeslag gelegd, dan kan de fiscus tijdens
de afkoelingsperiode niet tot uitwinning overgaan.

Is tijdens de afkoelingsperiode een bodembeslag gelegd dan kan de fiscus ook
daarna niet tot uitwinning overgaan, indien de beslagen eigenaar van de bodemzaak

76 Het bodembeslag is een executoriaal beslag. Art. 22 Invorderingswet geeft de derde de mogelijkheid
van verzet bij de directeur. Daarnaast heeft de derde de mogelijkheid van verzet op grond van art.
435 lid 3 Rv. In dat geval geldt het beslag jegens hem als conservatoir beslag.
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vóór het beslag op de in de wet (art. 63c lid 2 Fw) voorgeschreven wijze aanspraak
heeft gemaakt op afgifte jegens de curator. In lid 2 zit het verschil met het oude recht.

In de eerste situatie (beslag vóór de afkoelingsperiode) mag de curator die door
de fiscus beslagen bodemzaak van een derde niet vervreemden of ten aanzien daarvan
andere rechtshandelingen verrichten. Art. 453a Rv inzake de blokkerende werking
van het beslag op roerende zaken biedt de fiscus daartegen bescherming. Wel mag
de curator deze zaken gewoon blijven gebruiken. Wil de fiscus dat niet, dan kan de
fiscus deze eventueel in bewaring geven bij een (andere) bewaarder (dan de gefailleer-
de of de curator), indien dit voor het behoud van deze zaken redelijkerwijze noodzake-
lijk is (art. 446 lid 1 Rv).

In de tweede situatie (beslag tijdens de afkoelingsperiode) is van belang of de
derde op de door de wet voorgeschreven wijze aanspraak op afgifte van zijn zaak
heeft gemaakt. Is dit op de juiste wijze gebeurd, dan moet de curator eerst met die
derde afspraken maken over vervreemding en verbruik; wat betreft het gebruik evenzo,
tenzij er al een gebruiksrecht uit bijvoorbeeld de overeenkomst met de gefailleerde
voortvloeide. Is niet conform de wet aanspraak gemaakt, dan geldt de regeling zoals
hiervoor vermeld onder de eerste situatie.

De redactie van art. 63c lid 2 Fw is minder gelukkig
In art. 63c lid 2 is bepaald, dat het bodembeslag dat tijdens de afkoelingsperiode wordt
gelegd op een zaak die zich op de bodem van gefailleerde bevindt en die niet aan
hem toebehoort, niet kan worden tegengeworpen aan de eigenaar van de zaak of, als
daarop een pandrecht van een ander rust, aan die ander (cursivering MJA) indien deze
voordat het beslag was gelegd bij deurwaardersexploot aanspraak heeft gemaakt op
afgifte van de zaak.

‘Eigenaar van de zaak’ is mijns inziens bijvoorbeeld de leverancier onder eigen-
domsvoorbehoud of de lessor. In zoverre bestaat geen onduidelijkheid over 63c lid 2.
Is tijdens de afkoelingsperiode in het faillissement bodembeslag gelegd op een niet
aan de gefailleerde, maar aan een ander toebehorende zaak, dan beklijft dit bodem-
beslag alleen indien de beslagen (bodem)zaak zich op dat moment op de bodem van
gefailleerde bevindt. De leverancier onder eigendomsvoorbehoud of lessor kan de
zaak ten opzichte van de curator tijdens de afkoelingsperiode niet opeisen, maar wel
meteen na afloop daarvan, indien hij ten minste heeft gehandeld als voorgeschreven
in art. 63c lid 2 Fw. Op deze manier wordt voorkomen dat de fiscus de afkoelings-
periode nog kan gebruiken om zijn positie te verbeteren ten koste van de leverancier
die geraakt is door de afkoelingsperiode, zoals onder het oude art. 63a Fw nog moge-
lijk was.

Minder duidelijk is wie bedoeld kan zijn met ‘die ander’ die een pandrecht heeft
op een zaak van een ander? Volgens de wettekst gaat het om een beslag op een zaak
die zich op de bodem van de gefailleerde bevindt en die niet aan hem toebehoort,
maar waarop een pandrecht van een ander rust.

Wordt gedoeld op een ‘gewone’ stille pandhouder, dat is degene die een pandrecht
heeft op een zaak van de schuldenaar? Dat lijkt onwaarschijnlijk, want het bodem-
beslag op zaken van de gefailleerde vervalt door faillissement. En overigens wordt
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de positie van deze pandhouder ten opzichte van de fiscus ingevolge art. 21 lid 2 Inv.
gefixeerd per datum faillissement. Daaraan verandert de afkoelingsperiode niets.

Wordt gedoeld op een niet zo gewone pandhouder, de derde-pandhouder, zoals
door Salomons77 wordt gesteld? Denk bij een derde-pandhouder aan een Bank die
aan een leverancier krediet heeft verleend onder verband van verpanding van alle
handelsvoorraden die de leverancier overeenkomstig zijn bestemming bevoegd mag
doorleveren aan zijn later gefailleerde schuldenaar. Betreft die zaak bijvoorbeeld een
machine uit de handelsvoorraad van de leverancier, die op de bodem van de (nadien)
gefailleerde wordt geplaatst, dan is deze door de (nadien) gefailleerde verkregen zaak
belast met een stil pandrecht onder ontbindende voorwaarde van bevoegde vervreem-
ding door de later gefailleerde, waardoor het pandrecht van rechtswege tenietgaat
indien de voorwaarde wordt vervuld (art. 3:81 lid 2 onder b jo. 3:84 lid 4 BW).78 Deze
derde-pandhouder (Bank) heeft dus geen vordering op de later gefailleerde, maar op
de wederpartij van de gefailleerde (op de leverancier dus), anderzijds heeft de Bank
als derde-pandhouder niet veel meer aan een pandrecht op die zaak zodra deze wordt
doorgeleverd onder voormelde ontbindende voorwaarde, behalve indien de pandhouder
tijdig op de juiste wijze aanspraak heeft gemaakt op afgifte van de zaak voordat het
bodembeslag is gelegd.

De MvT79 biedt weinig houvast; daar wordt opgemerkt dat een bodembeslag niet aan
de eigenaar of pandhouder kan worden tegengeworpen indien de eigenaar de (bodem)-
zaken opeist voordat bodembeslag is gelegd. In de literatuur is vervolgens overigens
pas in 2005, heftig gediscussieerd over de precieze bedoeling en reikwijdte van art.
63c lid 2.80

Zo stelt Salomons dat een bodembeslag niet kan worden tegengeworpen aan de
derde-eigenaar of derde-pandhouder (cursivering MJA), indien deze vóórafgaand aan
het bodembeslag aanspraak heeft gemaakt op afgifte van de beslagen zaak.

Van Eijsden81 is de mening toegedaan dat art. 63c lid 2 Fw niet klopt, voor zover
daar wordt gesuggereerd dat tijdens faillissement de stille pandhouder van verpande
zaken van de schuldenaar/belastingschuldige door opeising bij deurwaardersexploot
zijn belangen tegenover de fiscus kan veiligstellen. Dat is niet verenigbaar met de
dwingende fixatie van art. 21 lid 2 Inv. Of art. 63c lid 2 zo gelezen moet worden
betwijfel ik, omdat bodembeslag op zaken van de gefailleerde vervalt door diens
faillissement. Maar Van Eijsden en Van Oers82 hebben wel gelijk dat sprake is van
een minder gelukkige redactie van het artikel ten opzichte van de stille pandhouder.

Wat daarvan zij, ik zou er geen bezwaar tegen hebben dat de stille derde-pandhou-
der met een pandrecht op zaken van de leverancier op de bodem van de later gefail-

77 Salomons (coördinerend raadsadviseur Ministerie van Justitie, Directie wetgeving), p. 47, spreekt
over een zaak van de derde-eigenaar en derde-pandhouder.

78 Aldus Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, nr. 779.
79 Kamerstukken II 1999-2000, 27 244, nr. 3, p. 18 (alinea 68).
80 Vgl. Van Eijsden, p. 43 en Tekstra 2005, p. 153.
81 Van Eijsden, p. 47.
82 Zie Vetter/Wattel/Van Oers, p. 236.
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leerde onder omstandigheden wél beschermd wordt tegen de fiscus, indien hij na afloop
van de afkoelingsperiode zijn rechten wil uitoefenen, mits hij zich maar op tijd –voor
de inbeslagname, op de juiste wijze heeft gemeld. Hoe die derde-pandhouder (Bank)
op de hoogte moet raken om tijdig te kunnen reageren, is mij niet meteen duidelijk,
maar tegen diens bescherming heb ik gelet op de doelstelling van de afkoelingsperiode
op zichzelf geen bezwaar. De reikwijdte van de afkoelingsperiode verandert daardoor
niet. Wel wordt zo voorkomen dat de fiscus (oneigenlijk) gebruik kan maken van
de afkoelingsperiode in het faillissement van de schuldenaar met wie de derde-pand-
houder als ik het goed zie, geen (leveranciers- of financierings)relatie heeft. Maar
zou dan overigens gelet op de consistentie van de wettelijke bepalingen niet hetzelfde
moeten gelden voor de vruchtgebruiker op die bodemzaak van een derde? Vgl. art.
63b lid 1 Fw.

5.6.3.2 Beschikkingsbevoegdheid

Stel dat de bodemzaak onder eigendomsvoorbehoud is geleverd of in financiële lease
is gegeven dan wel dat daarop een stil pandrecht rust. Stel voorts dat de curator ten
opzichte van de eigenaar dan wel de pandhouder bevoegd is tot gebruik etc. (De positie
van de curator tegenover de pandhouder en die tegenover de leverancier onder eigen-
domsvoorbehoud is hiervoor al besproken). Is de curator hiertoe dan ook bevoegd
tegenover de fiscus?

Zou de curator indien hij in het belang van de gezamenlijke schuldeisers/de boedel
de bodemzaak van de schuldenaar, waarop een pandrecht rust, of de bodemzaak van
een derde, zoals de leverancier onder eigendomsvoorbehoud, wil gebruiken etc.,
daardoor dan in een belangenconflict met de fiscus kunnen geraken?

Het (bodem)voorrecht van de fiscus ingevolge art. 21 Inv. rust op alle goederen
van de schuldenaar en is dus een algemeen voorrecht in de zin van art. 3:278 lid 2
BW. De fiscus heeft echter geen middel om zijn rechten in faillissement te effectueren.
De curator moet voor zijn belangen opkomen. Zo is ingevolge art. 57 lid 3 tweede
zin Fw de curator gehouden mede de belangen van bevoorrechte schuldeisers die in
rang boven de pandhouder gaan te behartigen. De curator oefent deze bevoegdheid
ten behoeve van de boedel uit. Daarbij dient de curator wel acht te slaan op de
volgorde van uitwinning in geval van een fiscaal voorrecht dat boven het stille pand-
recht op bodemzaken gaat, gelet op het Rijkaart-arrest.83 Omdat een voorrecht niet
als een beperkt recht zoals pand en hypotheek op een goed rust, kan de rechthebbende
over het goed vrij van dat voorrecht beschikken.84 De schuldenaar kan over de zaken
dus ten opzichte van de fiscus blijven beschikken. De curator kan dat dan ook ten
behoeve van de boedel. Het algemene voorrecht doet niet af aan het gebruiksrecht
van de curator.

83 HR 26 juni 1998, NJ 1998, 745.
84 Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, nr. 914.
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Conclusie:
Of art. 63c Fw aan iedere pandhouder de mogelijkheid biedt aan de fiscus te ontsnap-
pen, blijkt niet duidelijk uit de formulering van dat artikel. Die duidelijkheid wordt
in ieder geval wel aan de eigenaar van een bodemzaak geboden door tijdig bij deur-
waardersexploot aanspraak te maken op afgifte van zijn zaak. Maar de vraag blijft
of aan een dergelijke regel als vervat in art. 63c nog wel behoefte bestaat.

Vriesendorp c.q. voormelde uitspraak van de Rb. Rotterdam dragen overtuigend
argumenten aan, dat vanaf het moment dat het eigendomsvoorbehoud is ingeroepen
en/of de overeenkomst is ontbonden, sprake is van reële eigendom van de leverancier
zodat een nadien gelegd bodembeslag van onwaarde is.

Het Hof Amsterdam inzake Singelus laat zien dat het wellicht nog eenvoudiger
kan door uit te gaan van de strekking van de afkoelingsperiode. Zo wordt benadrukt
dat de afkoelingsperiode een instrument voor de curator moet blijven en niet voor
andere crediteuren zoals de fiscus.

Maar het meest eenvoudig is mijns inziens toch nog steeds het leggen van bodem-
beslag tijdens de afkoelingsperiode te verbieden. Daardoor bereikt men tevens dat
de eerste fase in de verhaalsexecutie tijdens de afkoelingsperiode wordt opgeschort.

De noodzaak daartoe lijkt misschien minder dringend, nu het bodembeslag de
werking van de afkoelingsperiode als zodanig niet aantast en voorts de inwerking-
treding van art 63c Fw de pijn wat verzacht voor bepaalde personen die huns ondanks
in de afkoelingsperiode tijdens het faillissement worden betrokken. Maar vaststaat
dat het leggen van bodembeslag in feite de inleiding tot het verhaal door de fiscus
vormt. Het simpelweg verbieden van het leggen van een bodembeslag tijdens de
afkoelingsperiode is niet voor meerdere uitleg vatbaar, voorkomt discussies en zorgt
dus ook voor rust voor de curator. En daarmee wordt mede dat effect voor de eigenaar
en de pandhouder bereikt dat nu via de omweg van 63c Fw wordt beoogd.

5.7 Retentor

5.7.1 Vóór het faillissement

Het retentierecht is de bevoegdheid die in de bij de wet aangegeven gevallen aan de
schuldeiser toekomt om de nakoming van zijn verplichting tot afgifte van de (roerende
of onroerende) zaak aan zijn schuldenaar op te schorten totdat de vordering is voldaan.
De schuldeiser kan het retentierecht mede inroepen ten opzichte van derden met een
ouder (niet onbeperkt!) of nieuwer recht op die zaak, ingevolge art. 3:291 BW. Die
schuldeiser kan vervolgens zijn vordering op die zaak met voorrang verhalen, aldus
art. 3:292 BW. Overigens zal hij wel eerst een executoriale titel moeten verkrijgen
en executoriaal beslag onder zichzelf moeten leggen alvorens tot verkoop te kunnen
overgaan.85

85 Vgl. Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, nr. 937 e.v.
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Macht
Essentieel is dat de retentor de zaak in zijn macht heeft. Hij kan de zaak ook middels
een ander houden ingevolge art. 3:107 lid 4 BW. De retentor is dan middellijk houder
van de zaak. Voor de invulling van het begrip macht bij het retentierecht is het
onderscheid tussen roerende en onroerende zaken als object van het retentierecht van
belang.

Bij roerende zaken is een louter feitelijke heerschappij onvoldoende, er zal tevens
sprake moeten zijn van een rechtstitel, bijvoorbeeld een onderliggende rechtsverhou-
ding, zoals huur of bruikleen.86 Aan de andere kant is niet vereist dat de retentor de
zaak daadwerkelijk zelf in zijn macht houdt. Hij kan middels een ander houden, zoals
hiervoor opgemerkt.

Bij onroerende zaken is een feitelijke heerschappij zonder rechtstitel van belang
omdat het recht naar zijn aard niet kenbaar is uit de openbare registers.87

Overigens kan een schuldeiser een retentierecht op (on)roerende zaken slechts
uitoefenen indien hij houder is van de zaak – dat wil zeggen daarover direct of
indirect88 de naar verkeersopvatting, wet en uiterlijke omstandigheden te beoordelen
feitelijke macht uitoefent – in dier voege dat, in de terminologie van art. 3:290 BW
‘afgifte’ nodig is om de zaak weer in de macht van de schuldenaar of de rechthebbende
te brengen. Het houderschap van de schuldeiser eindigt bij (on)roerende zaken – zoals
art. 3:294 naar analogie van art. 3:117 lid 2 meebrengt – niet zolang de zaak niet in
de macht van de schuldenaar of rechthebbende komt.

Deze regels gelden ook indien het gaat om een retentierecht op een onroerende
zaak, met dien verstande dat hier in de regel de afgifte waardoor de zaak weer in de
macht van de schuldenaar of rechthebbende wordt gebracht geschiedt door haar te
ontruimen.89 Voor de werking van het retentierecht op onroerende zaken tegen derden
die hun vordering hebben verkregen nadat het retentierecht is ontstaan, is wel van
belang dat het op voldoende kenbare wijze door de retentor casu quo de aannemer
is uitgeoefend.90

Totdat de vordering is voldaan mag de retentor zijn verplichting tot afgifte van
de zaak (bij onroerende zaken zoals een winkelpand in de vorm van een ontruiming)
opschorten (bij onroerende zaken: weigeren te ontruimen) en de zaak onder zich
houden (bij onroerende zaken: weigeren een ander toegang tot de zaak te verschaffen),
maar een gebruiksrecht heeft hij niet.

Het retentierecht eindigt weliswaar doordat de zaak in de macht van de schuldenaar
of rechthebbende komt, tenzij de schuldeiser de zaak weer uit hoofde van dezelfde

86 Wel voldoende is de feitelijke macht van de gewezen huurder: deze heeft de zaak in zijn macht
zolang hij deze niet heeft afgegeven, zie hierna onder verhuurder; ook de vinder heeft feitelijke
macht hetzij als bezitter te kwader trouw hetzij als houder zodra hij aangifte bij de politie heeft
gedaan en de zaak voorlopig onder zich houdt voor de eigenaar. Zie art. 5:5 en 6 BW.

87 Vgl. Asser-Van Mierlo goederenrecht III, nr. 406.
88 Denk bij onroerende zaken aan de anti-kraakwacht.
89 HR 5 december 2003, RvdW 2003, 187 (Rabo/Fleuren r.o. 3.3).
90 HR 23 juni 1995, NJ 1996, 216 (Deen/van der Drift) en HR 6 februari 1998, NJ 1999, 303 (Winters/

Kantoor van de Toekomst).
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rechtsverhouding onder zich krijgt, maar de schuldeiser kan die uit zijn macht geraakte
zaak ook weer opeisen onder dezelfde voorwaarden als de eigenaar (zie art. 3:294
en 295 BW).

5.7.2 Tijdens het faillissement

Heeft een derde zaken die aan de schuldenaar toebehoren, in handen dan kan aan
die derde een retentierecht toekomen. Gaat die schuldenaar failliet, dan verliest de
retentor daardoor zijn recht niet ingevolge art. 60 Fw. Zodra de zaak zich in de macht
van de gefailleerde of de curator bevindt, is het retentierecht doorgaans geëindigd
op grond van art. 3:294 BW.

Ingevolge art. 60 lid 2 Fw heeft de curator de keuze de zaak op te eisen en te
verkopen91 óf de vordering te voldoen (lossing). Door die lossing komt de zaak terug
in de boedel.

De retentor op zijn beurt kan de curator een termijn stellen,92 waarbinnen de curator
zijn bevoegdheden uit lid 2 dient uit te oefenen. Oefent de curator de bevoegdheid
niet uit binnen die termijn, dan verkrijgt de retentor het (begerenswaardige) recht van
parate executie. Aldus is er in faillissement een afwijking van de regels van het gemene
recht, nu er voor het uitoefenen van het recht van parate executie geen executoriale
titel nodig is, hetgeen buiten faillissement wél het geval is. Het recht van retentie is
een sterke bevoegdheid, vooral in de situatie dat de vordering van de retentor gering
is in verhouding tot de waarde van de zaak,93 maar overigens vraag ik mij af of dit
ook moet leiden tot de conclusie dat hij in faillissement is overbedeeld.94

Overigens moet de retentor op grond van de wet wel voor zich zelf zorgen; de
curator hoeft ten behoeve van hem geen oogje in het zeil te houden. Art. 57 lid 3
Fw is hier niet van toepassing: de retentor heeft geen voorrecht dat boven dat van
andere schuldeisers gaat maar een voorrangspositie.

91 De retentor moet dan wel bijdragen in de algemene faillissementskosten. Daarom kan deze optie
onder omstandigheden voor de curator profijtelijker zijn dan lossing.

92 Deze termijn kan door de rechter-commissaris worden verlengd, zie art. 60 lid 3 Fw, maar deze
wordt in geval van een afkoelingsperiode geschorst ingevolge art. 63a lid 3 Fw.

93 Polak 2005, p. 141.
94 Zoals Verstijlen 2006a, p. 120-121 stelt; wetstechnisch kan dat zo lijken, maar in de faillissements-

praktijk eist de curator meestal de zaak van de retentor op, die dan moet delen in de algemene
faillissementskosten; indien de boedel negatief is, ontvangt hij niets.
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5.7.3 Tijdens de afkoelingsperiode

5.7.3.1 Verhaal

De volgende situaties kunnen zich voordoen:
- De retentor heeft een vonnis verkregen voor faillissement en wil tenuitvoerlegging

daarvan. Aan dit vonnis inzake zijn bevoegdheid tot verhaal op een zaak van de
schuldenaar heeft de retentor in faillissement niet veel: dat kan hij niet ten uitvoer
leggen (33 Fw). De afkoelingsperiode verandert daar niets aan.

- De retentor heeft ter zake van zijn bevoegdheid tot verhaal een termijn gesteld
aan de curator. Die termijn wordt ingevolge art. 63a lid 3 tijdens de afkoelings-
periode geschorst.95

- De retentor heeft het recht van parate executie al verworven op het moment dat
de afkoelingsperiode wordt afgekondigd. Door de afkoelingsperiode wordt het
recht van parate executie opgeschort.

Zo krijgt de curator tijd om te onderzoeken of het retentierecht geldig is en terecht
jegens de schuldenaar en/of de schuldeisers van zijn failliet wordt uitgeoefend. Mis-
schien is het tenietgegaan. Maar de curator heeft de tijd soms ook nodig, omdat zich
bij het retentierecht vaak gecompliceerde situaties voordoen, waarbij sprake is van
samenloop van het retentierecht met dat van pand- en hypotheekrecht op dezelfde
zaak. De curator kan de tijd ook gebruiken om de zaak waarop de retentor zijn recht
wil uitoefenen, weer onder zich te krijgen door voldoening van het bedrag aan de
retentor. Dit zal de curator sterker overwegen naarmate de zaak van groter belang
is voor de bedrijfsvoering.

5.7.3.2 Beschikkingsbevoegdheid

Zolang de retentor de zaak feitelijk in zijn macht heeft is het gebruik en verbruik door
de curator niet aan de orde. Overigens heeft de retentor doorgaans zelf ook geen
gebruiksrecht van de zaak; wel heeft hij een zorgplicht (goed huisvader).96

Wel lijkt mij vervreemding mogelijk door de curator, maar dat zal de curator niet
veel baat brengen. Immers indien het een roerende zaak betreft, is vervreemding door
de curator mogelijk via art. 3:115 onder c BW resp. de akte van art. 3:95 BW, indien
het een registergoed betreft via art. 3:89 BW, telkens onder de last van het retentie-
recht: de retentor kan in geval van vervreemding zijn retentierecht ‘gewoon’ tegen
de opvolgende eigenaar inroepen (art. 3:291 lid 1 BW).

95 Zie nader hoofdstuk 4.7.
96 Aarts nr. 477 spreekt zelfs over een gebruiksverbod. Vgl. voor het huidige recht art. 7:602 en 603

BW.
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5.8 Verrekeningsbevoegde

5.8.1 Vóór het faillissement

Voor het faillissement van zijn schuldeiser kan de schuldenaar met een verrekenings-
bevoegdheid zijn schuld aan de wederpartij door middel van verrekening met een
tegenvordering op die wederpartij voldoen, mits voldaan is aan de vereisten van art.
6:127 leden 1, 2, 3 BW, waarin onder meer is bepaald dat de schuld en vordering
niet in gescheiden vermogens vallen. Zie voor verrekening van de tegenvordering
ondanks overgang van de vordering onder bijzondere titel in het bijzonder art. 6:130
BW: zodanige verrekening is mogelijk mits de tegenvordering uit dezelfde rechtsver-
houding als de overgegane vordering voortvloeit of al vóór de overgang aan hem is
opgekomen en opeisbaar geworden.

Verrekening kan worden bewerkstelligd door het uitbrengen van een verklaring
(art. 6:127 lid 1 BW); een dergelijke verklaring is niet altijd nodig; soms geschiedt
verrekening van rechtswege (ingevolge overeenkomst of rekening-courant verhouding,
art. 6:140 BW). Gaat de schuldenaar na het beroep van diens schuldeiser op verreke-
ning failliet, en is sprake van paulianeus handelen of van schuldovername te kwader
trouw (54 Fw) dan kan de curator zich achteraf altijd nog bedienen van de bepalingen
uit de Faillissementswet, om aan de gevolgen van de verrekening te ontkomen.

5.8.2 Tijdens het faillissement

De contouren van de (ruimere) verrekeningsbevoegdheid in faillissement worden
bepaald door art. 53 Fw: zijn vordering en schuld ontstaan vóór faillietverklaring of
vloeien deze voort uit handelingen vóór de faillietverklaring met de latere gefailleerde
verricht, dan kan verrekend worden. Zelfs het feit dat de vordering van de schuldeiser
nog niet opeisbaar is, hoeft aan verrekening niet in de weg te staan. Vergelijking van
art. 53 Fw met art. 6:130 BW leert dat de schuldeiser dus soms bevoegd is tot verreke-
ning in situaties, waarin hij dat buiten faillissement niet zou zijn. De gedachte die
daaraan ten grondslag ligt, is de billijkheid die met zich brengt dat iedere schuldeiser
van de failliet zijn schuld aan de failliet als ‘onderpand’ mag beschouwen.97 Tijdens
faillissement is verrekening overigens wel mogelijk met een schuld aan de gefailleerde,
niet met een schuld aan de gezamenlijke schuldeisers.98 Vgl. 6:127 lid 3 BW over
de gescheiden vermogens.

Verrekening heeft zowel een betalingsfunctie als een zekerheidsfunctie. Tijdens
faillissement staat de zekerheidsfunctie van verrekening voorop.99 Gevolg daarvan
is dat de verrekeningsbevoegde feitelijk voorrang krijgt boven andere schuldeisers

97 Van der Feltz I, p. 462/463.
98 HR 14 januari 1983, NJ 1983, 597 (Peeters q.q./Gatzen).
99 Faber 2005, p. 588.
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van gefailleerde, in tegenstelling tot de wettelijke voorrang van pandhouder en hypo-
theekhouder.

5.8.3 Tijdens de afkoelingsperiode

5.8.3.1 Verhaal

Indien de schuldeiser op grond van art. 53 Fw een bevoegdheid tot verrekening heeft
in het faillissement van zijn schuldenaar, rijst de vraag of hij deze bevoegdheid
behoudt tijdens de afkoelingsperiode.

Het gaat bij verrekening om een geldvordering. Een geldvordering is een goed
in de zin van art. 3:1 BW. In art. 63a is sprake van goederen. Van die goederen is
een geldvordering in dat artikel niet uitgezonderd.

Is hier sprake van opeising of van verhaal?
Volgens Faber kan verrekening niet worden aangemerkt als het nemen van verhaal
op tot de boedel behorende goederen, noch als opeising van goederen die zich in de
macht van de gefailleerde of de curator bevinden. Verrekening lijkt alleen maar op
verhaal, zo stelt hij.100 Hij vindt voorts onjuist dat de verrekeningsbevoegde eerst
een ruimere bevoegdheid tot verrekening krijgt in art. 53 Fw om die vervolgens weer
af te pakken tijdens de afkoelingsperiode. Ik deel niet zijn zienswijze, dat geen sprake
is van verhaal, wel dat geen sprake is van opeising.

Verrekening is een wijze van tenietgaan van verbintenissen, maar volgens de
uitspraken van de Hoge Raad de afgelopen jaren vindt verrekening plaats door middel
van verhaal. De Hoge Raad kiest ten minste voortdurend voor de formulering dat de
verrekeningsgerechtigde zijn vordering – al dan niet – kan verhalen door middel van
verrekening.101

In de MvT op de Faillissementswet uit 1893 is al te lezen dat de toenmalige
wetgever de verrekenbare vordering als een onderpand voor verhaal ziet: ‘de schuldver-
gelijking is het middel, dat hem wordt gegeven, om zijne vordering op dit onderpand
te verhalen.’102 Ook de huidige wetgever geeft er naar aanleiding van de implemen-
tatie van de richtlijn inzake financiëlezekerheidsovereenkomsten blijk van verrekening
als een middel strekkende tot verhaal te zien.103 En in de literatuur wordt gesteld

100 Faber 2005, p. 515.
101 Zie bijvoorbeeld: HR 22 april 2005, NJ 2006, 56 (Reuser q.q./Postbank): art. 33 lid 2 Fw heeft tot

gevolg dat de beslagen vordering in het faillissement valt en daarmee strekt tot verhaal (…weglating
MJA), maar brengt niet mee (…) dat de beslaglegging in de weg staat aan verhaal door verrekening;
HR 9 juli 2004, NJ 2004, 618 (Bannenberg q.q. /NMB- Heller): art. 53 Fw verzet zich daartegen
niet, reeds omdat het verhaal niet plaatsvindt langs de weg van verrekening.

102 Van der Feltz I, p. 462.
103 Kamerstukken II, 2004/5, 30 138, nr. 3, p. 18.
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dat de schuldeiser met een recht van verrekening zich (als enige) op de vordering
van de gefailleerde kan verhalen.104

Maar zelfs als verrekening niet gezien kan worden als verhaal, dan is het in ieder
geval te beschouwen als de eerste stap bij het nemen van het verhaal op de boedel,
te weten het innen van de vordering door het uitbrengen van de verrekeningsverklaring
ingevolge art. 6:127 lid 1 BW. De tweede stap is dan dat men zich voldoet uit de
opbrengst.

Om twee redenen is het moeilijker om verrekening te zien als opeising. Dat zou
kunnen voor zover het om een opeisbare vordering gaat. Maar in faillissement is ook
verrekening mogelijk van niet-opeisbare vorderingen ingevolge art. 53 Fw. Bovendien
zie ik als probleem dat de vordering zich niet in de macht van de curator of gefailleer-
de bevindt.

Gesteld dat zoals boven betoogd, verrekening onder verhaal valt, wat pleit er dan
vóór om verrekening door de afkoelingsperiode te laten beheersen met andere woorden:
niet toe te laten tijdens de afkoelingsperiode?

Door verrekening verdwijnt er (wellicht voortijdig) een goed uit de boedel.105

Het insolventierisico van de verrekeningbevoegde ligt dan (onnodig) bij de gefailleerde.
Uitgangspunt van het faillissement is om schuldeisers gelijk te behandelen. De

ratio van de afkoelingsperiode is om schuldeisers met een wettelijke voorrangspositie
en die met een feitelijke voorrangspositie een pas op de plaats te laten houden,
teneinde de curator tijd en gelegenheid te geven orde op zaken te stellen. Waarom
zou men wel de schuldeiser van gefailleerde die toevallig een zaak van de gefailleerde
onder zich heeft, een halt toeroepen (retentierecht), maar niet de schuldeiser die een
geldvordering heeft? Een geldvordering is weliswaar geen zaak, maar gewoon een
ander vermogensbestanddeel. Zit het verschil in afgifte van de zaak en voldoening
van een geldvordering? Ik zou zeggen van niet omdat er in beide gevallen een bepaald
activum uit de boedel verdwijnt!

Na afloop van de afkoelingsperiode heeft de schuldeiser alsnog de mogelijkheid
zich te verhalen of de verruimde mogelijkheid tot verrekenen, zoals in beide gevallen
door de wetgever beoogd.

Terzijde merk ik nog het volgende op. Stel dat de curator de schuldeiser wil
noodzaken tot betaling van zijn (kleinere) schuld aan de gefailleerde, dan kan de
schuldeiser gewoon een opschortingsrecht op grond van art. 6:52 dan wel art. 6:262
BW gebruiken. Op deze wijze wordt ondervangen dat de curator het geld van de
verrekeningsbevoegde gebruikt/verbruikt als goedkoop krediet en achteraf niet kan
terug betalen. Stel dat de curator de schuldeiser wil noodzaken tot betaling van zijn
grotere schuld aan gefailleerde dan is de schuldeiser in ieder geval tot betaling van
het meerdere gehouden.106

104 Aldus Verstijlen 1998, p. 67.
105 Kortmann 1994, p. 161 acht niet ondenkbaar dat door een auteur gesteld wordt dat verrekening wel

in strijd met de afkoelingsperiode is, omdat er in wezen wel een goed uit de boedel verdwijnt.
106 Vgl. Faber 2005, p. 515 over de dilatoire exceptie. Zoals hierboven blijkt, vind ik zijn suggestie

te ver gaan om de schuldeiser zonder meer niet zijn schuld aan de boedel te laten betalen.
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Conclusie: door verrekening tijdens de afkoelingsperiode niet toe te staan, wordt
alleen de zekerheidsfunctie aangepakt net zoals bij andere schuldeisers met een
voorrangspositie.

5.9 Verhuurder

5.9.1 Vóór het faillissement

Huur kan betrekking hebben op diverse objecten, elk met hun eigen toepasselijke
huurrechtregeling.107 In geval van beëindiging van de huurovereenkomst met betrek-
king tot een roerende zaak dient afgifte van het gehuurde te geschieden. Is sprake
van een onroerende zaak dan dient afgifte na het einde van de huurovereenkomst te
geschieden in de vorm van ontruiming. Van belang daarbij is goed te onderscheiden
of sprake is van huur van ‘overige’ gebouwde onroerende zaken in de zin van art.
7:230a (ik duid dit verder kortheidshalve, maar niet geheel juist, aan als art. 7:230a
BW-overige bedrijfsruimte) of van huur van bedrijfsruimte in de zin van art. 7:290
BW enerzijds en van woonruimte anderzijds in verband met de vraag of de huurover-
eenkomst door opzegging van de verhuurder wel eindigt en of de verhuurder daarna
zonder meer kan ontruimen. Voor dit onderwerp draait het om ontruiming.

Voor de huurder van art. 7:290 BW bedrijfsruimte is ook de mogelijkheid van
indeplaatsstelling (art. 7:307 e.v. BW) van belang.

Overige bedrijfsruimte (art. 7:230a BW)
Deze huurovereenkomst eindigt door opzegging van de verhuurder, maar na einde
van de huurovereenkomst moet de verhuurder de huurder eerst nog schriftelijk de
ontruiming aanzeggen (voor het geval hij dat al niet tegelijk met de opzegging heeft
gedaan).

De huurder op zijn beurt kan ontruimingsbescherming aan de rechter vragen; in
beginsel krijgt hij die ontruimingsbescherming, tenzij zich een van de gevallen van
7:230a BW lid 2 voordoet, bijv. als hij zelf heeft opgezegd. De indiening van het
verzoek schorst de verplichting om tot ontruiming over te gaan.

Bedrijfsruimten (art. 7:290 BW)
De huur eindigt in beginsel niet door opzegging. (Zie voor de opzeggingsformaliteiten
art. 7:293 BW). De huur duurt na de opzegging door de verhuurder voort totdat de
rechter op de vordering van de verhuurder onherroepelijk heeft beslist (art. 7:295 BW
lid 1). De rechter stelt het tijdstip vast waarop de huur zal eindigen (art. 7:295 BW
lid 2). Bij toewijzing van deze vordering van de verhuurder stelt de rechter tevens
het tijdstip van de ontruiming vast. (art. 7:296 lid 5). Om te ontruimen heeft de
verhuurder deze ontruimingstitel nodig.

107 Zie voor een schematisch overzicht daarvan: Oldenhuis e.a., p. 10.
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Woonruimte
De huur duurt na opzegging door de verhuurder voort: de huur blijft van kracht tot
de rechter onherroepelijk heeft beslist op een vordering van de verhuurder (art. 7:272
BW lid 1). De rechter stelt het tijdstip vast waarop de huurovereenkomst zal eindigen
(art. 7:272 BW lid 2).

Bij de toewijzing van de vordering tot huurbeëindiging, stelt de rechter tevens
het tijdstip van de ontruiming vast (art. 7:273 lid 3).

Er zit dus een duidelijk onderscheid in het systeem van art. 7:290-bedrijfsruimte en
art. 7:272 woonruimte enerzijds en art. 7:230a anderzijds. Alleen in het laatste geval
eindigt de overeenkomst door opzegging, maar is de ontruiming geschorst. De huur-
overeenkomst van de andere bedrijfsruimte en van de woonruimte eindigt door een
uitspraak van een rechter; die uitspraak bevat tevens de ontruimingstitel.

5.9.2 Na faillietverklaring: 39 Fw

Einde van de overeenkomst
Tijdens faillissement kan iedere huurovereenkomst worden beëindigd door opzegging.
De termijn bedraagt maximaal drie maanden. Een opzegging ingevolge art. 39 Fw
leidt automatisch tot het einde van de huurovereenkomst.108

Voor de huurder is dan van belang dat een opzegging buiten werking kan blijven
in geval dat de verhuurder zijn bevoegdheid om op te zeggen heeft misbruikt (art.
3:13 BW) dan wel dat toepassing van art. 39 Fw in de gegeven omstandigheden naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn (art. 6:2 BW).
Dit doet zich bijvoorbeeld voor indien geen sprake is van daadwerkelijke of dreigende
wanbetaling.109 Deze aantasting van de opzegging kan de huurder alsnog enige be-
scherming bieden.

Ontruiming
Is de huurovereenkomst beëindigd door opzegging of ontbinding door de verhuurder,
dan behoort het huurrecht niet meer tot de boedel. Wordt in het vonnis de ontruiming
gelast, dan is toegestaan dit vonnis ook tijdens faillissement van de huurder ten uitvoer
te leggen en het gehuurde daadwerkelijk te ontruimen: het gaat namelijk bij de
ontruiming niet om executie tot verhaal van schulden. Ontruiming raakt de boedel
op zichzelf niet.110 Niet van belang is daarom of het ontruimingsvonnis is verkregen
vóór faillissement of na faillissement, in dit laatste geval mits de stukken van het
geding al voor de faillietverklaring tot het geven van een beslissing al aan de rechter

108 Aldus Evers, nr. 5.3.9.1.
109 Vgl. Kerpestein, nr. 5.6.3. Zie voor jurisprudentie Kerpestein, nr. 5.6.1 en Evers, nr. 5.3.9.1.
110 Vgl. Kamerstukken I 1995-1996, 22 969 en 23 429, nr. 34 b, p. 3.



108 De afkoelingsperiode en de opschorting van de bevoegdheid

waren overgelegd (art. 30 Fw).111 Overigens kan ook een ontruimingsvonnis worden
verkregen als men de procedure na faillietverklaring begint.

Ontruimingsbescherming
Alleen ingeval van art. 7:230a-overige bedrijfsruimte komt de huurder vanaf de datum
van opzegging ontruimingsbescherming toe. Deze ontruimingsbescherming van de
huurder blijft ook na opzegging ex art. 39 Fw in stand. De bevoegdheid van de huurder
om deze bescherming in te roepen op grond van art. 7:230a BW kan tijdens het
faillissement door de curator worden uitgeoefend.112

Ontruimingstitel?
Betreft het bedrijfsruimte van art. 7:290 BW dan staat na de opzegging wel het einde
van de overeenkomst vast, maar nog niet tegen welke datum ontruimd moet worden.
Gelet op het systeem in de wet lijkt mij nodig dat de verhuurder ingevolge art. 7:296
lid 5 BW daarvoor dus nog wel een ontruimingstitel haalt bij de rechter.113 Die
ontruimingstitel lijkt dan ook nodig voor ontruiming van woonruimte gelet op art.
7:273 lid 3 BW.

Indeplaatsstelling
De huurder van art. 7:290-bedrijfsruimte kan indeplaatsstelling (art. 7:307 e.v. BW)
vorderen. De vraag is of ook de curator die de onderneming tezamen met de lopende
huur overeenkomst wil verkopen, deze mogelijkheid nog kan benutten. De meningen

111 Voor WSNP zaken heeft de wetgever daarover inmiddels een ander standpunt ingenomen dan destijds.
Vgl. Kamerstukken I 1995- 1996, 22 969 en 23 429, nr. 34 b, p. 3 met Kamerstukken 29 942 inzake
art. 305 lid 2 (nieuw) Fw: is een ontruimingsvonnis inzake woonruimte uitgesproken voor toelating
tot de WSNP, dan wordt de tenuitvoerlegging van het vonnis opgeschort voor de duur van de
schuldsanering, mits de lopende huurpenningen tijdig worden voldaan.

112 HR 22 juli 1991, NJ 1991, 748 (ADB/Planex).
113 Ik vind voor mijn standpunt dat art. 39 Fw wel de huurbeschermingsregels in het BW doorbreekt,

maar dat de verhuurder die ingevolge art. 7:290 en 272 BW wil ontruimen, dan nog wel eerst een
ontruimingstitel moet halen, geen steun in door mij geraadpleegde boeken van huurrechtspecialisten.
De vraag of de verhuurder ingevolge de bepalingen uit het BW een (aparte) ontruimingstitel moet
halen ook al is de huur beëindigd ingevolge art. 39 Fw, wordt eenvoudigweg niet gesteld, althans
niet door Evers, p. 86 e.v., Kerpestein, p. 299 e.v. of Oldenhuis e.a. p. 107 e.v. Overigens vind ik
die steun ook niet bij insolventierechtspecialisten; ook zij besteden aan deze kwestie voor zover
mij bekend geen aandacht.
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daarover zijn verdeeld.114 Voorwaarde lijkt mij dat sprake moet zijn van een zittende
huurder: de huur mag niet beëindigd zijn en het pand moet nog niet zijn ontruimd.

In de praktijk blijkt de afkoelingsperiode overigens een breekijzer te kunnen
vormen om ook bij een geëindigde huurovereenkomst door het tegenhouden van de
ontruiming een indeplaatsstelling af te dwingen. Zie nader onder 5.9.3.1.

5.9.3 Tijdens de afkoelingsperiode

5.9.3.1 Opeising

De volgende situaties laten zich denken.

- De huur is nog niet opgezegd op het moment dat een afkoelingsperiode wordt
bepaald

Kan opzegging dan nog en zo ja, met welk gevolg? Tijdens faillissement kan de huur
worden opgezegd (39 Fw). Dit kan ook tijdens de afkoelingsperiode. Het opzeggen
van een huurovereenkomst is niet aan te merken als opeising. Die bevoegdheid tot
opeising ontstaat pas bij het einde van de overeenkomst, waarvoor de huuropzegging
slechts een voorwaarde is.115

Ook de Rechtbank Den Haag heeft geoordeeld dat een beschikking als bedoeld
in art. 63a Fw zich niet verzet tegen het doen van een huuropzegging overeenkomstig
art. 39 Fw, maar slechts tegen het eindigen van de huurovereenkomst tijdens de
afkoelingsperiode. De opzegging tegen een dag vallende in die periode wordt geconver-
teerd in een opzegging tegen de eerste dag na afloop daarvan.116 Dat betekent dus
haars inziens dat de afkoelingsperiode in feite ook kan leiden tot verlenging van de

114 Oldenhuis e.a., p. 109: gelet op een van de uitgangspunten van het contractenrecht, dat men vrij
is zijn wederpartij te kiezen, dient art. 307 bij faillissement beperkt te worden uitgelegd. De strekking
is immers een goeddraaiende huurder de helpende hand te bieden, zodat gedane investeringen kunnen
worden teruggekregen. In een faillissementssituatie gaat het echter niet meer om de gerechtvaardigde
belangen van de huurder maar om die van de gezamenlijke schuldeisers. Evers, nr. 5.3.9.2, p. 89:
ingevolge art. 39 Fw eindigt de huurovereenkomst inzake: 290 bedrijfsruimte uiterlijk drie maanden
na opzegging door de verhuurder, tenzij de opzegging in strijd is met redelijkheid en billijkheid
of moet worden gekwalificeerd als misbruik van recht. Een vordering van de curator tot indeplaatsstel-
ling heeft, indien de verhuurder is overgegaan of nog overgaat tot opzegging op grond van art. 39
Fw slechts zin indien deze opzegging in strijd met de redelijkheid en billijkheid of als misbruik
van recht moet worden gekwalificeerd.

115 Aldus Ktr. Gouda 22 december 1994, NJ kort 1995, 22; Hof Den Haag 22 november 1995, NJ 1997,
238 dat over deze zaak in appel moest oordelen, kwam tot een iets andere beslissing daar dit hof
er anders dan het kantongerecht van uitging, dat wel sprake was van opeising in de zin van art.
63a Fw, omdat het in aanmerking nam dat de brief van de verhuurder, waarin de huur werd opgezegd,
tevens strekte tot ontruiming. Gegeven dat uitgangspunt zou de rechtshandeling waarbij de huur
werd opgezegd en de ontruiming aangezegd tegen 1 april 1994 nietig zijn tijdens de afkoelings-
periode. De nietige opzegging wordt geconverteerd in een geldige opzegging tegen het einde van
de afkoelingsperiode.

116 Rb. Den Haag 13 maart 1996, NJ 1997, 714.
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termijn van opzegging. Dat zou handig zijn voor de curator indien de boedel belang
heeft bij een verzoek tot indeplaatsstelling. Maar systematisch gezien valt hier wel
het nodige op af te dingen: als de verhuurder opzegt, is er geen sprake van dat de
verhuurder ter zake van zijn bevoegdheid tot opzeggen een termijn aan de curator
stelt om zijn standpunt te bepalen; door op te zeggen tegen een bepaalde termijn,
eindigt de huurovereenkomst.

- De huur is beëindigd en er is een ontruimingsvonnis gewezen voor aanvang van
of tijdens de afkoelingsperiode. Kan een tegen de ex-huurder gewezen ontruimings-
vonnis tijdens de afkoelingsperiode ten uitvoer worden gelegd?

Is ontruiming te kwalificeren als verhaal of als opeising? Deze vraag is meerdere malen
vooral in de schuldsaneringsregeling aan de orde geweest, waarin een soortgelijke
afkoelingsperiode als die in faillissement kan worden bepaald, met dit verschil dat
de afkoelingsperiode in de schuldsanering telkens opnieuw kan worden verlengd door
de rechter-commissaris totdat het vastgestelde saneringsplan in kracht van gewijsde
is gegaan.117 In faillissement kan de afkoelingsperiode maar eenmaal worden ver-
lengd.118 De problematiek inzake de ontruiming bij verhuur is overigens gelijk in
faillissement en schuldsanering. Daarom neem ik mede de jurisprudentie in WSNP-
zaken op dit punt in ogenschouw.

Een van de eerste uitspraken over deze kwestie is afkomstig van de Pres. Rb.
Amsterdam, die in de casus zoals hierboven onder ‘tijdens faillissement van de
huurder’ uiteengezet, in kort geding oordeelt dat onder het opeisen van goederen tevens
de tenuitvoerlegging van een executoriale titel tot ontruiming van dat goed is begre-
pen;119 hij verbiedt diezelfde middag nog aan Y om het ontruimingsvonnis ten uitvoer
te leggen.

Het lijkt mij juist ontruiming te zien als een vorm van opeising.120 Bij een ontrui-
ming eist de verhuurder niet het huurrecht op, maar de zaak. Dit is het gehuurde, dat
de huurder zonder recht of titel (na het beëindigen van de huurovereenkomst) in zijn
feitelijke macht heeft.121 Zodra het huurrecht is geëindigd, bevindt het huurrecht
zich niet meer in de boedel; er is dus geen verhaal meer mogelijk.

Het feit dat de huurder zonder recht of titel in het gehuurde verblijft, is niet
relevant voor de vraag of hij het gehuurde nog in zijn macht heeft.122 Zolang de
ex-huurder het huis of winkelpand niet heeft ontruimd, heeft hij het in zijn macht.
Ik ga hier voorbij aan de juridisch interessante kwestie of de ex-huurder ontruimd

117 Een wijziging van deze kwestie staat op stapel door een voorgestelde nieuwe bepaling in art. 305
lid 2 Fw, dat tenuitvoerlegging van een vonnis tot ontruiming wegens een oude huurschuld, dat
is uitgesproken voor de toelating tot de schuldsanering, tijdens de WSNP niet meer wordt toegestaan.

118 Vgl. art. 309 Fw met art. 63a Fw.
119 Pres. Rb. Amsterdam 25 juni 1993, rolnummer KG 93/1717, niet gepubliceerd.
120 Evenzo Hof Den Haag 28 november 2000, WR 2001, nr. 2 en Fikkers in: WR 2001, p. 10.
121 Evenzo Van Hees in zijn noten onder Pres. Rb. Dordrecht 11 februari 1999, JOR 1999, 154 en Pres.

Rb. Zwolle 16 december 1999, JOR 2000, 19; Fikkers 2001, p. 10.
122 Ten onrechte anders: Pres. Rb. Dordrecht 11 februari 1999, JOR 1999, 154. Zie daarover Van Hees

2003, p. 8.
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heeft indien hij wel de sleutels heeft afgegeven maar in het pand gifvaten heeft
achtergelaten.123 Tijdens de afkoelingsperiode is opeising van zaken in de macht
van gefailleerde of de curator verboden. Dat betekent dat dan een ontruiming zonder
machtiging van de rechter-commissaris niet mogelijk is.

Mocht destijds de huurovereenkomst beëindigd zijn wegens overlast, dan kan
aangewezen zijn dat de verhuurder aan de rechter-commissaris een machtiging vraagt
om toch tijdens de afkoelingsperiode nog tot tenuitvoerlegging van het ontruimings-
vonnis te mogen overgaan. Ook kan de verhuurder bijvoorbeeld hoger beroep aanteke-
nen tegen de verlenging van de afkoelingsperiode.

Kan na een verkregen ontruimingsvonnis, dat nog niet ten uitvoer is gelegd, (alsnog)
indeplaatsstelling worden gevorderd? Dat lijkt mij in het algemeen niet het geval.
Dit antwoord werk ik hieronder uit, nadat ik eerst een voorbeeld uit de praktijk
uiteengezet heb.

Er kan de curator veel aan gelegen zijn om ontruiming te voorkomen. Een aardige
illustratie daarvan geeft de casus die ten grondslag ligt aan de beschikkingen van de
Rb. Haarlem.124 Bij vonnis van 8 juni 1993 is X in staat van faillissement verklaard.
Ten tijde van de faillietverklaring is X krachtens een met Y gesloten huurovereenkomst
(onder)huurder van een perceel, waarin ondermeer een restaurant werd gedreven. Een
paar maanden eerder is X bij vonnis in kort geding op vordering van Y wegens
huurachterstand veroordeeld tot ontruiming van dit perceel. Op de dag van faillietver-
klaring van X heeft Y dat vonnis nog niet ten uitvoer gelegd. Wanneer Y een koper
heeft gevonden voor de goodwill van het in het pand uitgeoefende restaurantbedrijf,
is Y voornemens de ontruiming te doen plaatsvinden op 28 juni 1993. De curator
heeft dan inmiddels ook een potentiële koper voor de goodwill gevonden en acht niet
uitgesloten dat hij door een ander in de plaats van X als huurder te stellen de goodwill
ten goede kan laten komen aan de boedel. Voorwaarde voor deze constructie van de
curator is, dat de gefailleerde en de zijnen het pand nog niet hebben ontruimd. Om
ontruiming te voorkomen vraagt de curator mondeling aan de rechter-commissaris
om een afkoelingsperiode te bepalen. Dat verzoek wordt diezelfde dag nog zonder
meer ingewilligd. De rechter-commissaris bepaalt daarin een afkoelingsperiode, waarin
de betreffende bevoegdheden van verhaal en opeising in het bijzonder voor zover
het betreft het bij gefailleerde in gebruik zijnde perceel, niet dan met machtiging van
de rechter-commissaris kan worden uitgeoefend.125

123 Zie over dit onderwerp: A.A.J. Smelt, Goederen met negatieve waarde in het Nederlandse vermogens-
recht, proefschrift Groningen 2006.

124 Rb. Haarlem (R-C) 25 juni 1993, F 93/162 en Rb. Haarlem 30 juni 1993, rekestnummer H 93/302,
F 93/162, beide uitspraken zijn niet gepubliceerd, maar kenbaar uit Van der Aa, 1994, p. 107 e.v.
Zie ook Pres. Rb. Den Haag 23 november 1994, KG 1994, 453.

125 De rechter-commissaris had zijn beschikking niet zozeer beperkt tot de verhuurder, maar daaraan
wel een speciale toevoeging in zijn beslissing gewijd. De rechter-commissaris had ook voorwaarden
aan die beschikking kunnen verbinden. In het onderhavige geval had de voorwaarde kunnen luiden
dat de curator zich garant zou stellen voor de betaling van de door de betrokken schuldeiser te maken
kosten voor het afgelasten van de ontruiming, maar dat had hij niet gedaan.
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De afkoelingsperiode kan wel een ontruiming tegenhouden, indien ervan uit gegaan
wordt dat ontruiming als opeising kan worden gekwalificeerd. Maar art. 63a Fw kan
niet worden aangewend om een ander wetsartikel zoals art. 7:307 BW opzij te zetten
om de curator een indeplaatsstelling te laten afdwingen, indien niet is voldaan aan
de vereisten daarvoor die art. 7:307 BW stelt. Zo gaat art. 7:307 BW uit van een
huurder, hetgeen wil zeggen dat de huur nog loopt. Daarvan is geen sprake meer als
de huur beëindigd is. Dit wordt anders indien de huurbeëindiging voorwaardelijk is
dan wel in strijd is met de redelijkheid en billijkheid dan wel wegens misbruik van
recht terzijde moet worden geschoven.126

- De huur is beëindigd maar er is nog geen ontruimingsvonnis. Kan dan in rechte
ontruiming worden gevorderd al dan niet onder voorwaarde van het eindigen
van de afkoelingsperiode?

Soms beschikt de verhuurder wel over een vonnis waarin het huurrecht is beëindigd,
maar heeft hij om hem moverende reden nog geen ontruiming gevorderd. Het huurrecht
behoort niet meer tot de boedel, maar dat laat onverlet dat de ex-huurder het gehuurde
(en niet het beëindigde huurrecht)127 nog in zijn macht heeft.

De afkoelingsperiode treft de bevoegdheid van de verhuurder tijdens de afkoelings-
periode daadwerkelijk te ontruimen; gelet op de doelstelling van de afkoelingsperiode
lijkt mij bezwaarlijk indien intussen wel alvast de ontruiming gevorderd kan worden
zelfs indien dit geschiedt onder voorwaarde dat ontruiming pas na het einde van de
afkoelingsperiode kan worden ten uitvoer gelegd.128

In bovengenoemde situatie lijkt mij nodig extra bedacht te zijn op misbruik van
bevoegdheid door de verhuurder (art. 3:13 BW), die in deze situatie alsnog zijn
ontruimingstitel wil halen.

5.9.3.2 Beschikkingsbevoegdheid

Gebruik van het gehuurde door de schuldenaar is inherent aan de huurovereenkomst.
Dat geldt ook voor de curator, zolang de huurovereenkomst voortduurt. Na afloop
van de huurovereenkomst kan het gebruik worden voortgezet.

Art. 7:230 BW geeft een regeling voor de situatie waarin de huurder het gebruik
van het gehuurde behoudt met goedvinden van de verhuurder. Art. 7:230 BW geldt
voor alle vormen van huur; voor woonruimte is dit (semi) dwingend recht ingevolge
art. 7:242 lid 2 BW.129 Dit betekent dat voor het geval de curator het bedrijfspand
van gefailleerde nog even wil gebruiken, bijvoorbeeld om het bedrijf in het gehuurde

126 Vgl. Evers, p. 89 naar aanleiding van het vonnis van de pres. Rb. Den Haag 23 november 1994,
KG 1994, 453.

127 President Rb. Den Haag 26 augustus 1999, KG 1999, 270.
128 Vergelijk mijn opvatting over verhaal in 4.4: zoals ik tegen de inleiding tot verhaal tijdens de

afkoelingsperiode ben, zo ben ik ook tegen de inleiding tot de opeising tijdens de afkoelingsperiode.
129 Oldenhuis e.a. 2005, p. 94.
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tijdens faillissement/afkoelingsperiode voort te zetten of een liquidatieverkoop te
houden, voorafgaand overleg met de verhuurder aangewezen is.

Tijdens het faillissement is de huur een boedelschuld (art. 39 Fw). Is de huurover-
eenkomst geëindigd, en houdt de curator het gehuurde onder zich dan is hij in ieder
geval130 een vergoeding verschuldigd die gelijk is aan de huurprijs. De curator houdt
het gehuurde tijdens de afkoelingsperiode niet onrechtmatig onder zich, maar op grond
van een wettelijke bepaling.

Vervreemding van het gehuurde is niet aan de orde!

5.10 Reclamegerechtigde

5.10.1 Vóór het faillissement

De verkoper van een roerende aan de koper afgeleverde zaak die niet een registergoed
is, kan, indien de prijs niet (of niet volledig) is betaald en in verband daarmee aan
de vereisten voor ontbinding ingevolge art. 6:265 BW is voldaan, de zaak terugvorde-
ren door een tot de koper gerichte schriftelijke verklaring (art. 7:39 BW). Daardoor
herkrijgt de verkoper de eigendom van de zaak. Van belang is natuurlijk vanaf welk
moment precies. Volgens de wettelijke regeling heeft ontbinding van de (koop)overeen-
komst geen terugwerkende kracht, maar wel zakelijke werking. Heeft de verkoper
derhalve op 2 oktober verkocht en geleverd en roept hij het recht van reclame op 12
oktober in door middel van een schriftelijke verklaring, dan wordt de verkoper pas
vanaf 12 oktober weer eigenaar, vooropgesteld dat de schriftelijke verklaring de koper
alsdan heeft bereikt (art. 3:37 BW). Van 2 tot 12 oktober is de koper eigenaar geweest
met alle consequenties van dien.131 Het inroepen van de verklaring heeft derhalve
gevolgen ex nunc.

De bevoegdheid van de verkoper vervalt zodra beide (korte) termijnen in art. 7:44
BW zijn verstreken.132 Het eerste deel van de termijn (zes weken nadat de vordering
opeisbaar is geworden) gaat ingevolge art. 6:40 sub a BW in ieder geval lopen vanaf
de dag van faillietverklaring (als de vordering niet op een eerder moment opeisbaar
was).133

5.10.2 Tijdens het faillissement

De niet-betaalde verkoper behoudt het recht van reclame ook in faillissement. Maar
terugvordering heeft geen gevolg, indien door de curator binnen een hem daartoe door

130 Onverminderd, indien de schade van de verhuurder meer dan deze vergoeding bedraagt, zijn recht
op het meerdere. Vgl. art. 7:225 BW.

131 Ontleend aan Van der Aa, Kwartaalbericht Nieuw BW 1990/2, p. 56.
132 Aldus Verschoof 1992, p. 63.
133 Vgl. Fikkers 1992, p. 207.
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de verkoper bij diens verklaring te stellen redelijke termijn de koopprijs wordt betaald
of voor deze betaling zekerheid wordt gesteld, aldus luidt art. 7:40 BW. Buiten dit
geval heeft het recht van reclame absolute werking.134

5.10.3 Tijdens de afkoelingsperiode

5.10.3.1 Opeising

Het terugvorderingsrecht van de verkoper is te beschouwen als de opeising van
goederen in de macht van de curator of de gefailleerde, die niet is toegestaan tijdens
de afkoelingsperiode.

Er kunnen zich de volgende situaties voordoen:
- De niet-betaalde verkoper heeft tijdig en vóór het faillissement op de door de wet

voorgeschreven wijze het recht van reclame ingeroepen, maar is nog niet in de
gelegenheid geweest de zaken op te halen. De verkoper is weliswaar weer eige-
naar, maar zal tijdens de afkoelingsperiode moeten gedogen dat hij ondanks zijn
absolute eigendomsrecht zijn zaak niet mag ophalen en er dus niet over kan
beschikken.135

- De niet-betaalde verkoper vordert tijdens faillissement van de koper zijn zaak terug
ex art. 7:40 BW en stelt aan de curator een redelijke termijn om zijn standpunt
te bepalen ten aanzien van de vraag of hij de zaak in de boedel wil terug brengen
en aan de verkoper de koopprijs zal betalen (zekerheid stellen mag ook) of de
zaak wil teruggeven aan de verkoper. Ingevolge lid 3 wordt die door de verkoper
ter zake van zijn bevoegdheid gestelde redelijke termijn tijdens de afkoelings-
periode geschorst. Zodoende behoeft de curator daarover tijdens de afkoelingsperio-
de nog niet te beslissen. En na afloop van de afkoelingsperiode heeft de curator
dan nog (het restant van) de redelijke termijn om zijn standpunt te bepalen.

Intussen is de verkoper door het inroepen van zijn recht wel weer eigenaar geworden
op het moment dat de curator zijn verklaring heeft ontvangen.136

Zodra de curator heeft besloten dat hij de zaak niet nodig heeft en deze niet (meer)
tot de boedel behoort, dient de curator mijns inziens de zaak zo spoedig mogelijk
terug te geven: hij mag namelijk eigendomsrechten van schuldeisers niet nodeloos
frustreren door de zaak met een beroep op de afkoelingsperiode niet terug te geven
aan de schuldeiser.137

De afkoelingsperiode kan voor de niet-betaalde verkoper een behoorlijk oponthoud
betekenen voor het terugkrijgen van zijn zaak. Toch is van belang dat de verkoper
juist ingeval van een afkoelingsperiode op tijd zijn recht van reclame inroept: de

134 Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, nr. 960.
135 Fikkers 1992, p. 213.
136 Dit wordt terecht bekritiseerd door Fikkers 1992, p. 215.
137 Vgl. Rb. Amsterdam 2 februari 2005, JOR 2005, 81 (Air Holland).
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termijn in art. 7:44 BW is namelijk een (keiharde) vervaltermijn, die – anders dan
een termijn die gesteld wordt om een standpunt te kunnen bepalen, – niet wordt
geschorst tijdens de afkoelingsperiode. Terecht waarschuwt Fikkers de verkoper dan
ook om zich niet op een dwaalspoor te laten brengen door het feit dat hij de gerecla-
meerde zaak voorlopig toch niet kan ophalen.138

5.10.3.2 Beschikkingsbevoegdheid

De verkoper kan ingevolge art. 7:44 BW maar gedurende een korte termijn zijn recht
van reclame inroepen. Is er reden om er hier van uit te gaan dat de verkoper die een
beroep op een reclamerecht kan doen, de reële eigendom van de door hem geleverde
zaken heeft behouden? De Leidraad Invordering doet dat in paragraaf 22 wel ten
opzichte van de reclamegerechtigde, maar merkt tegelijkertijd de eigendom van de
leverancier onder eigendomsvoorbehoud als zekerheidseigendom aan. Mij lijkt niet
terecht om in dit opzicht verschil te maken tussen de verkoper, die een eigendoms-
voorbehoud heeft bedongen en de verkoper die dat niet heeft gedaan en desondanks
wettelijke bescherming geniet in de art. 7:40 e.v. BW. In beide situaties verschaft
de verkoper de koper in feite krediet, met dit verschil dat de reclamegerechtigde zonder
meer tot levering overgaat en anders dan de leverancier die onder eigendomsvoor-
behoud levert, zelfs geen enkele poging doet om zijn goederenrechtelijke aanspraak
te behouden.139

Er van uitgaande dat de positie van de verkoper die een beroep op een reclame-
recht kan doen in faillissement te vergelijken is met die van de leverancier onder eigen-
domsvoorbehoud, geldt voor de beschikkingsbevoegdheid van de curator hetzelfde
als hiervoor bij de leverancier onder eigendomsvoorbehoud is opgemerkt: zonder
wettelijke basis of nadere afspraak met de betrokken leverancier heeft de curator niet
tevens de bevoegdheid om over die afgekoelde zaak te beschikken. Onder omstandig-
heden kan beschikking gerechtvaardigd zijn. Of de curator dan aansprakelijk is hangt
af van de omstandigheden van het geval.140

5.11 Conclusie

In tal van voorbeelden heb ik laten zien welke gevolgen de afkoelingsperiode voor
een derde kan hebben door het wettelijke systeem inzake verhaal en opeising nader
uit te werken voor enkele derden afzonderlijk. Belangrijk is vervolgens na te gaan
of hun rechten op de een of andere manier zijn gewaarborgd in de Faillissementswet
of elders.

138 Fikkers 1992, p. 216.
139 Aldus treffend verwoord door Verstijlen 2006b, p. 20.
140 Zie hieromtrent nader hoofdstuk 7.4.





6 Financiële gevolgen van de afkoelingsperiode
voor de afgekoelde derde, juridische
grondslagen voor een vergoedingsrecht en door
de derde te entameren juridische acties

6.1 Inleiding

Het huidige art. 63a lid 1 Fw bevriest de bevoegdheid van de derde tot verhaal of
opeising tijdelijk. De derde kan zijn bevoegdheid niet dan met machtiging van de
rechter-commissaris uitoefenen. Zolang de rechter-commissaris die machtiging niet
heeft verleend, hoeft de curator het afgekoelde goed in beginsel niet af te geven
(lid 1).1 Aan de curator is echter geen beschikkingsrecht toegekend.2 Daarover wordt
eenvoudigweg in art. 63a Fw niets bepaald.

Indien de derde te horen krijgt dat hij zijn recht tot verhaal of opeising voor een
bepaalde periode even niet kan uitoefenen of er achter komt dat de curator toch over
het goed beschikt dat aan hem toebehoort of waarop hij een zekerheidsrecht heeft,
is van belang te weten welke financiële gevolgen daaraan kleven en welke acties de
derde kan entameren.

Ik schets in 6.2 eerst de financiële consequenties waarbij ik aangeef of de Faillisse-
mentswet dan wel het Burgerlijk Wetboek naar huidig recht een grondslag biedt voor
een eventuele aanspraak aan de derde op een vergoeding ter zake van gebruik en/of
schade.

In 6.3 ga ik nader in op het in het oorspronkelijke wetsvoorstel voorgestelde art.
63a en b Fw en mijn bezwaren daartegen, waarna ik een eigen voorstel doe.

In 6.4 som ik een aantal juridische acties op die de derde kan instellen tijdens
de afkoelingsperiode.

In 6.5 geef ik mijn conclusie.

6.2 Financiële gevolgen voor de afgekoelde derde en juridische grondslagen
voor een vergoedingsrecht

6.2.1 Art. 63a Fw e.v. bevatten geen grondslag voor een vergoeding tijdens de
afkoelingsperiode

In de Faillissementswet is niet geregeld dat de curator over afgekoelde zaken mag
beschikken. Gebruikt de curator een goed van gefailleerde waarop een derde een

1 Soms moet hij wel afgeven vgl. Rb. Amsterdam 2 februari 2005, JOR 2005, 81 (Air Holland). Zie
nader hoofdstuk 7.5.2.

2 Beschikken kan gebruik, verbruik of vervreemden betekenen.
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zekerheidsrecht heeft of een goed dat aan een derde toebehoort, dan bepaalt art. 63a
lid 1 Fw niet dat er een verplichting tot het betalen van een (gebruiks)vergoeding op
de curator rust.

Indien een derde ingevolge art. 63a Fw even pas op de plaats moet maken voor
wat betreft de uitoefening van zijn recht dan wel langer in het faillissement betrokken
blijft, kan deze daardoor nadeel lijden indien hij minder krijgt dan hij zonder afkoe-
lingsperiode zou hebben gekregen. Is dit nadeel te kwalificeren als schade,3 dan vloeit
uit art. 63a lid 1 Fw geen wettelijke verplichting tot vergoeding daarvan voort.

Wel biedt art. 63a lid 2 Fw in beide situaties de mogelijkheid aan de rechter-
commissaris te verzoeken om een voorwaarde aan zijn beslissing te verbinden, bijvoor-
beeld tot betaling van een (schade)vergoeding aan de getroffen derde. Bepaalt de
rechter-commissaris dat, dan dient de curator zich aan die hem opgelegde verplichting
te houden, althans indien de curator die afkoelingsperiode daadwerkelijk benut. Geeft
de curator het afgekoelde goed alsnog vrij of terug aan de rechthebbende, dan geldt
dit natuurlijk niet.

Het huidige art. 63a biedt in lid 2 dus de mogelijkheid voor een op maat gesneden
regeling waar dat vereist is, maar geeft geen (standaard)oplossing voor doorsneegeval-
len. Ik vind dat langslepende procedures (en daarmee gepaard gaande kosten) zoveel
mogelijk voorkomen moeten worden. Dat kan door niet alleen in procedures te denken
maar ook in oplossingen voor standaardgevallen. Zie nader 6.4.

6.2.2 Art. 39 Fw bevat wel een grondslag voor een vergoeding voor één bepaalde
categorie gevallen tijdens faillissement, los van de afkoelingsperiode

Zowel de curator als de verhuurder kan de huur tussentijds beëindigen op een termijn
van ten hoogste drie maanden, indien de gefailleerde huurder is.

Vanaf de faillissementsdatum tot aan de datum van beëindiging van de huur zijn
huurschulden automatisch als boedelschuld aangemerkt ingevolge art. 39 Fw.4 In
de praktijk blijkt de boedel echter vaak leeg te zijn. In dat geval heeft de verhuurder
er daarom veelal belang bij dat hij weer snel over het verhuurde kan beschikken; de
verhuurder zegt de huurovereenkomst op. Ten gevolge van de afkoelingsperiode kan

3 De wetgever heeft het begrip schade overigens niet in de titel/afdeling die speciaal aan schadevergoe-
ding is gewijd of in de toelichting daarop, gedefinieerd. Ook de Hoge Raad heeft de vraag wat schade
is, onbeantwoord gelaten. In de literatuur wordt gesproken over vermindering in iets; een ongunstig
verschil, een nadeel ten opzichte van de oude situatie. Barendrecht e.a., p. 12.

4 Is een roerende zaak in lease gegeven, dan is kern van de prestatie het ter beschikking stellen van
de zaak. Wat dat betreft lijkt het op huur. Zolang huurschulden vanaf de datum van faillissement
automatisch als boedelschuld worden aangemerkt, vind ik daarom dat hetzelfde voor de lessor als
de verhuurder moet gelden en deze dus aanspraak op een boedelschuld moet krijgen. Is destijds
een gebruiksvergoeding afgesproken, dan zou in dat geval richtsnoer voor de hoogte van de vergoe-
ding tijdens de afkoelingsperiode kunnen zijn de (voorheen) geldende leasetermijn, hoewel ik mij
zou kunnen voorstellen dat bepaalde componenten waaruit de leasetermijn is opgebouwd, in een
deconfiture buiten beschouwing blijven. In de leaseprijs kan de leasevorm – operational of financial
lease - een rol spelen.
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de verhuurder echter geen ontruiming vorderen zonder machtiging van de rechter-
commissaris.

Zolang de curator het gehuurde tijdens de afkoelingsperiode niet ter beschikking
van de verhuurder stelt of kan stellen, omdat in het bedrijfspand of de loods nog
goederen van derden opgeslagen zijn die nog moeten worden uitgeleverd, ben ik van
mening dat hij ook al kan hij het gehuurde overigens niet gebruiken, een vergoeding
verschuldigd is gelijk aan de huurprijs.5

Het feit dat een afkoelingsperiode is bepaald, verandert niets aan de aanspraak
van de verhuurder op een boedelvordering ter zake en geeft hem als zodanig geen
aanspraak op een vergoeding daar bovenop. Dat lijkt mij ook niet nodig.

6.2.3 Zijn er grondslagen in het BW aan te wijzen waarop een vergoeding voor
gebruik en/of schadevergoeding is te baseren?

6.2.3.1 Art. 6:162 BW

Zonder machtiging van de rechter-commissaris kan de derde zijn vermogensbestand-
delen niet opeisen tengevolge van de afkoelingsperiode. De curator hoeft die ver-
mogensbestanddelen dan ook voorlopig in beginsel niet terug te geven.6 In dat opzicht
voert de curator de wet uit. Ook al lijdt de derde daardoor schade, zoals vertragings-
schade of waardevermindering door veroudering, er kan dan geen sprake zijn van
een onrechtmatige daad van de curator op grond waarvan hij schadeplichtig zou zijn.

Soms beschikt de curator zonder dat hem daartoe de bevoegdheid is verleend over
de goederen van de getroffen leverancier door bijvoorbeeld de voorraden te vervreem-
den of de grondstoffen te verwerken. In een dergelijk geval wordt een inbreuk gemaakt
op het (eigendoms)recht van de leverancier waardoor bovendien zijn zekerheid teloor
gaat. Indien wordt verbruikt of vervreemd zonder voorafgaande instemming van de
leverancier dan wel zonder aanbod het verschuldigde te betalen is dit onrechtmatig
handelen of nalaten tevens onzorgvuldig op grond van art. 6:162 BW.7

Leidt deze onrechtmatige daad tot aansprakelijkheid dan heeft de leverancier
aanspraak op schadevergoeding, zoals geregeld in art. 6:95 e.v. BW (afdeling 10 inzake
de wettelijke verplichting tot schadevergoeding is regelend recht). Uitgangspunt in

5 Dit dient naar mijn mening ook te gelden indien de huurovereenkomst inmiddels (in de afkoelings-
periode of eventueel voordien) is geëindigd. Vgl. art. 7:225 BW voor het geval de curator het
gehuurde onrechtmatig onder zich houdt na het einde van de huur.

6 Soms kan respectievelijk moet de curator de vermogensbestanddelen wel teruggeven. Zie bijvoorbeeld
Rb. Roermond 19 juli 1993, S 93/4177 en Rb. Amsterdam 2 februari 2005, JOR 2005, 81 (Air
Holland).

7 Overigens kan de rechter op basis van art 6:168 BW een door de schuldeiser gevorderd verbod van
gebruik door de curator afwijzen omdat zulk gebruik op grond van zwaarwegende maatschappelijke
belangen behoort te worden geduld zoals zich kan voordoen indien dat gebruik is aangewezen om
de bedrijfsactiviteiten te kunnen voortzetten. Van Hees/Harmsen, A.6-9.
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art. 6:95 BW is, dat indien er een wettelijke verplichting tot schadevergoeding bestaat,
de vermogensschade op grond daarvan steeds geheel voor vergoeding in aanmerking
komt.8 Ingevolge art. 6:97 BW dient de rechter de schade nauwkeurig vast te stellen
dan wel te begroten om te kunnen komen tot het bedrag van de volledige schade.
Over de vraag wat de volledige schade van de leverancier in kwestie is, (een deel
van) de factuurwaarde van het geleverde, de (doorgaans lagere) marktwaarde of
executiewaarde, dan wel de door de curator gerealiseerde opbrengst kunnen dan
vervolgens uitvoerige discussies worden gevoerd.9 Ook mogelijk is de schadeomvang
te laten bepalen in een opvolgende schadestaatprocedure of door een deskundige.

Belangrijk kan ook zijn het schademoment te bepalen: de datum van de faillietver-
klaring of de dag waarop de afkoelingsperiode is bepaald dan wel het moment waarop
de curator beschikt over het afgekoelde goed.

Desgevraagd kan de rechter zelfs de schade begroten op het bedrag van de door
de onrechtmatige daad genoten winst of een gedeelte daarvan (art. 6:104 BW). Het
gaat weliswaar om een discretionaire bevoegdheid van de rechter, maar deze kan er
wel toe leiden dat de benadeelde derde zelfs meer krijgt dan zijn werkelijk geleden
schade.10 Bezwaarlijk vind ik dat de winst zo ten goede komt aan een individuele
schuldeiser; eventuele winst hoort in de boedel te vallen dan wel ten goede te komen
van de gezamenlijke schuldeisers.11

6.2.3.2 Art. 6:212 BW; art. 6:248 BW en 6:2 BW

Ook op een aantal artikelen in het BW zou de derde onder omstandigheden een
vergoeding kunnen baseren. Ik spits het eerst toe op een voorbeeld uit de praktijk
van een hypotheekhouder, die door een faillissement en een opvolgende afkoelings-
periode wordt ‘overvallen’. Kan de hypotheekhouder zich beroepen op art. 6:212 BW
of op de redelijkheid en billijkheid om zo een vergoeding te verkrijgen?

8 A.R. Bloembergen noemt in zijn noot onder HR 8 november 2000, NJ 2001, 215 deze zuiver
boekhoudkundige benadering van schadebegrip niet meer dan een vertrekpunt, omdat allerlei
‘bezwaren’ aan een recht op vergoeding in de weg kunnen staan. Zo is ook mogelijk bepaalde kosten
met behulp van art. 6:98 BW buiten de sfeer van de vergoedbaarheid te houden, aldus Bloembergen/
Lindenbergh, p. 45.

9 Vgl. bijvoorbeeld Rb. Den Haag 24 juni 1993, F 93/266, waar in de afkoelingsperiode in surseance
was doorgeproduceerd met de op het terrein aanwezige voorraad, waarna in het opvolgende faillisse-
ment van mei 1993 tot in 1996 nog steeds werd geprocedeerd over de omvang van de schade.

10 Als mogelijke rechtsgrond voor winstafdracht wordt in de literatuur volgens Barendrecht e.a. wel
gezien dat iemand niet verrijkt behoort te worden ten koste van een ander door het plegen van een
onrechtmatige daad of dat winstafdracht een juiste sanctie vormt als ten gevolge van onrechtmatig
handelen de winst groter is dan de vergoedbare schade, waarmee de economische prikkel tot het
onrechtmatig handelen wordt weggenomen. Zie voor literatuuropgave verder: Barendrecht e.a., p.
134-135. J.G.A. Linssen, Voordeelsafgifte en ongerechtvaardigde verrijking: een rechtsvergelijkende
beschouwing, 2001, diss. Tilburg, p. 650 acht winstafdracht als een vorm van schadebegroting in
strijd met de doelstellingen en beginselen die ten grondslag liggen aan het schadevergoedingsrecht,
hetgeen zijns inziens betekent dat art. 6:104 BW in feite een dogmatische curiositeit is.

11 Dit probleem is overigens door de curator te ondervangen door voorafgaand overleg met de derde
te plegen, voor zover die getroffen derde bekend is tenminste.
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Door het uitstel van de executie vanwege de afkoelingsperiode blijven de huur-
penningen langer in de boedel vallen dan wanneer de hypotheekhouder de aangekon-
digde veiling wel meteen had kunnen vervolgen. Kan de hypotheekhouder zich met
succes beroepen op art. 6:212 BW? Is er met andere woorden sprake van ongerecht-
vaardigde verrijking van de boedel en verarming van de hypotheekhouder? Daarvan
zal niet snel sprake zijn, zelfs niet indien het huurbedrag het maandelijks aan de
hypotheekhouder verschuldigde bedrag aan rente meermalen overstijgt.12 Doorgaans
zal de boedel eigenaar zijn van het verhuurde of anderszins rechthebbende op de
huurpenningen. Voor zover sprake is van verrijking is deze dan gerechtvaardigd. Van
ongerechtvaardigde verrijking is ook geen sprake indien zoals in de praktijk vaak
geschiedt, de toekomstige huurpenningen bij voorbaat stil zijn verpand aan de hypo-
theekhouder. Die stil verpande vorderingen vallen ingevolge art. 35 lid 2 Fw in de
boedel vanaf de datum van het faillissement. Hetzelfde geldt indien de vorderingen
op naam stil gecedeerd zijn.13 In geval van stille verpanding en stille cessie wordt
op grond van art. 35 lid 2 Fw de boedel weliswaar verrijkt met binnenstromende
huurpenningen, maar dit geschiedt niet ongerechtvaardigd. Laatstgenoemd artikel gaat
uit van de gedachte dat de boedel niet moet kunnen worden benadeeld door een
zodanige levering van goederen die de schuldenaar op de dag van de faillietverklaring
zelf nog niet heeft verkregen.14 Uit de wetsgeschiedenis blijkt overigens niet dat
de wetgever in zijn afwegingen rekening heeft gehouden met het feit dat de hypotheek-
houder door art. 63a Fw als het ware alsnog in het faillissement wordt getrokken en
(tijdelijk) niet kan executeren waardoor op grond van art. 35 lid 2 een aantal maanden
extra huur in de boedel kunnen vloeien. Dit verandert echter niets aan het feit dat
voor zover er al gesproken kan worden van verarming van de hypotheekhouder, deze
niet is veroorzaakt door de afkoelingsperiode maar door het faillissement (art. 35
lid 2 Fw).

Iets anders is dat het niet redelijk lijkt de curator de inkomsten geheel te laten
behouden terwijl de hypotheekhouder in toenemende mate schade15 lijdt door het
uitstel van executie.

Ik kan mij dan ook voorstellen dat in een dergelijke situatie aanleiding kan bestaan
de curator te verplichten de rente te vergoeden aan de hypotheekhouder uit de veel
hogere huurinkomsten die in de boedel vloeien. Dit kan door aan de machtiging of
beschikking van de rechter-commissaris de voorwaarde te verbinden dat de rente wordt
vergoed, waartoe art. 63a lid 2 Fw de mogelijkheid biedt. Zo wordt de curator boven-

12 Vgl. de casus waarover de Rb. Amsterdam 18 maart 1994, S 93/11 had te oordelen. Zie hierover
Van der Aa 1996, p. 712.

13 Vgl. HR 30 januari 1987, NJ 1987, 530: cessie van huurtermijnen stopt bij faillissement (WUH/
Emmerig q.q.).

14 Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 381.
15 Van schade is overigens alleen sprake indien vaststaat dat de verschenen rente niet op het onderpand

kan worden verhaald zoals in het geval van onderdekking.
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dien onder druk gezet om met enige voortvarendheid een gegadigde koper te zoeken
dan wel onderhandelingen af te ronden.16

Of een vordering op grond van ongerechtvaardigde verrijking of op grond van
de redelijkheid en billijkheid soelaas biedt, hangt dus af van de omstandigheden van
het geval.

De afkoelingsperiode vormt daarvoor geen beletsel. Art. 63a Fw biedt de curator
slechts de bevoegdheid vermogensbestanddelen in beginsel niet af te geven of niet
toe te staan dat daarop verhaal wordt gezocht. Uit art. 63a Fw vloeit echter niet voort
dat een eventueel voordeel ten gevolge van het niet afgeven ook in de boedel valt
dan wel daarin moet vallen.

6.2.4 Voorlopige conclusie

Naar huidig recht geeft het opschorten van de bevoegdheid van de derde tot afgifte
of verhaal als zodanig in de inventarisatiefase de ‘wachtende’ derde in beginsel geen
aanspraak op enige vergoeding.17 Er is geen sprake van een normschending. De
curator doet niets onrechtmatigs, hij oefent gewoon zijn wettelijke taak ingevolge art.
63a Fw uit.18 Voor zover er enige schade vanwege de afkoelingsperiode wordt gele-
den, zoals lopende rente en kosten van de af te gelasten veiling bijvoorbeeld, is deze
inherent aan de afkoelingsperiode.19 Indien dit bezwaarlijk is voor de getroffen schuld-
eiser kan/moet deze derde op grond van art. 63a lid 2 Fw maar een machtiging aan
de rechter-commissaris vragen dan wel verzoeken om een speciale voorwaarde te
verbinden aan de beslissing waarin de afkoelingsperiode wordt bepaald/verlengd of
waarin de machtiging wordt geweigerd.

Het eventuele beschikkingsrecht van de curator in de fase waarin hij onderzoekt
of voortzetting of overdracht van het bedrijf mogelijk is, is tot op heden niet in de
wet geregeld. In de literatuur wordt een dergelijke bevoegdheid wel aangenomen.
Ik ga ervan uit dat hoe wenselijk het ook kan zijn dat de curator in die fase over de
afgekoelde goederen kan beschikken in het kader van (het onderzoek van) de (tijdelij-
ke) voortzetting van de bedrijfsactiviteiten dan wel in het kader van (het onderzoek
van) een overdracht van het bedrijf, de curator die bevoegdheid zonder wettelijke basis
– die thans dus ontbreekt – dan wel voorafgaande afspraak met de derde, niet zonder
meer heeft.20

16 Vgl. Rb. Amsterdam 18 maart 1994, S 93/11. Zie hierover Van der Aa, 1995, p. 80 en Van Velten,
Rentebetaling tijdens de afkoelingsperiode, WPNR 6143 (1994), p. 482-483.

17 Vgl. Fikkers 1992, p. 213.
18 Op straffe van eventuele aansprakelijkheid dient de curator wel een zorgplicht in acht te nemen

ten aanzien van de afgekoelde goederen, die onder meer bewaking en verzekering inhoudt, zoals
De Liagre Böhl 1991, p. 208 opmerkt en zoals met instemming aangehaald door Fikkers 1992, p.
213.

19 Aldus Verstijlen, 1998, p. 196, die mij aldaar in noot 30 (niet ten onrechte) tot de andersdenkenden
rekent. Intussen is bij mij sprake van voortschrijdend inzicht en ben ik bekeerd.

20 Ik kom daarop uitvoerig terug in hoofdstuk 7.4.
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Beschikt de curator toch over de afgekoelde zaken, dan moet de schuldeiser/
rechthebbende een andere grondslag vinden waarop hij eventueel een aanspraak voor
vergoeding kan baseren. Al naar gelang de feiten en omstandigheden kunnen de art.
39 Fw en de art. 6:162, 6:2 of 6:212 BW21 een grondslag voor een vordering tot
vergoeding voor gebruik of van schade vormen.

Bezwaarlijk is vooral dat bij gebreke van een expliciete regeling in (lid 1 van)
art. 63a Fw, telkens opnieuw een uitgebreide discussie kan ontstaan niet alleen over
de grondslag waarop de derde aanspraak kan maken op een vergoeding voor gebruik
resp. van de schade maar vooral ook over de hoogte van de schadevergoeding; zonder
een regeling in art. 63a of elders in de Faillissementswet is immers bij de vraag over
de hoogte van de schadevergoeding het regelende recht van art. 6:95 BW van toepas-
sing, dat uitgaat van de volledige schade.

Voor deze discussie heeft de curator doorgaans in de afkoelingsperiode geen tijd.
Overigens hoeft die discussie niet per definitie in de afkoelingsperiode gevoerd dan
wel afgerond te worden.

6.3 Naar een grondslag in de Faillissementswet voor een vergoeding voor
gebruik en/of schade tijdens de afkoelingsperiode

6.3.1 Het destijds voorgestelde art. 63a en b Fw en mijn bezwaren daartegen

Eind vorige eeuw is het voorstel tot wijziging van de Faillissementswet in verband
met het bevorderen van de effectiviteit van surseance en faillissement gelanceerd
waarin ook de afkoelingsperiode wordt herzien. Aan de commissie Kortmann is
uitdrukkelijk de opdracht meegegeven het voorstel dienaangaande in zijn advies te
betrekken.

Mede daarom ga ik nu in op het in nr. 2 herdruk22 voorgestelde art. 63a en b
Fw, dat later in de nota van wijziging in nr. 6 grondig is aangepast. Voor zover
relevant voor mijn onderzoek houdt dit het volgende in:
- art. 63a lid 3 Fw: de rechter-commissaris kent een naar redelijkheid te bepalen

vergoeding toe aan de derde die zijn rechten tot verhaal of opeising niet kan
uitoefenen, onder toevoeging dat die vergoeding een boedelschuld is. Dit is een
schadevergoeding.

- art. 63b lid 4 Fw: indien de curator gebruik maakt van zijn beschikkingsbevoegd-
heid kent de rechter-commissaris aan degene die daardoor schade lijdt een in
redelijkheid te bepalen (schade)vergoeding toe, die hem zoveel mogelijk in de

21 Kortmann 1994, p. 152 houdt deze grondslag in het algemeen voor mogelijk voor een getroffen
derde. In de praktijk lijkt mij een dergelijke vordering niet zo makkelijk te realiseren. Zie het
voorbeeld hierboven onder 6.2.3.2. Er moet niet alleen sprake zijn van een ongerechtvaardigde
verrijking van de boedel, maar ook van een verarming van de derde. Heeft de derde ter zake van
zijn vermogensschade een vordering uit wanprestatie of onrechtmatige daad ter beschikking jegens
de boedel, dan is er theoretisch al geen sprake meer van verarming. Vgl. Van Maanen, p. 50.

22 Zie Kamerstukken II 1999/2000, 27 244, nr. 2 (herdruk), p. 3-4.
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positie brengt waarin hij zou hebben verkeerd indien er geen afkoelingsperiode
was afgekondigd. Ook nu wordt toegevoegd dat die vergoeding een boedelschuld
is.

Uit alinea 46 van de Toelichting op art. 63a lid 3 Fw23 blijkt dat de werkelijke schade
die door de derde is geleden als richtsnoer moet worden gehanteerd, zonder dat deze
schade exact dient te worden berekend. Hetgeen andere schuldeisers op hun vordering
hebben of zullen ontvangen speelt geen rol bij de bepaling van de schadevergoeding.

Uit alinea 49 van de Toelichting op art. 63a lid 3 Fw24 blijkt dat de rechter-
commissaris bij het toekennen van een vergoeding alle omstandigheden in aanmerking
kan nemen, waaronder de omstandigheid dat de rechthebbende uiteindelijk later wordt
voldaan dan het geval zou zijn geweest zonder afkoelingsperiode.

Bezwaren tegen het voorgestelde art. 63a lid 3 Fw
Met het voorstel om aan de curator een beschikkingsrecht toe te kennen, ben ik het
eens. Zo geeft men de curator een instrument in handen om handelend te kunnen
optreden. Natuurlijk moeten daarbij de rechten van derden in de wet worden gewaar-
borgd, maar tegen de voorstellen daaromtrent in het voorstel heb ik bezwaren.

De keuze voor toekenning van een vergoeding zelfs in de situatie dat louter sprake
is van opschorting van de bevoegdheid tot verhaal of opeising, gaat mij te ver. Uit
mijn onderzoek is mij gebleken25 dat derden de curator even rust gunnen om te
inventariseren, zeker indien de afkoelingsperiode in de aanvang van de deconfiture
is bepaald. Terecht mijns inziens, omdat zo een van de doelstellingen van de afkoe-
lingsperiode kan worden gerealiseerd. Ik heb daarbij de indruk gekregen dat derden
er in het algemeen geen onoverkomelijke problemen mee hebben, indien niet meteen
een vergoeding wordt betaald. Doorgaans begint een derde zich daarover pas te roeren
indien een verlenging van de afkoelingsperiode wordt gevraagd dan wel indien hij
na verloop van tijd de indruk krijgt dat er geen zicht is op continuïteit van de onder-
neming. Tijdige en goede informatie van derden door de curator over de gang van
zaken is dan ook essentieel.

Bezwaren tegen het voorgestelde art. 63a lid 4 Fw
Het uitgangspunt bij de omvang van de schadevergoeding dat de derde zoveel mogelijk
in de positie moet worden gebracht waarin hij zou hebben verkeerd indien geen
afkoelingsperiode was afgekondigd, dan wel dat richtsnoer de werkelijke schade is,
lijkt mij onjuist. Enerzijds belast men de boedel op voorhand met nog meer (boe-
del)schulden voordat de curator zijn werkzaamheden heeft kunnen aanvangen. Immers
aan schulden was al geen gebrek, er is niet voor niets een faillissement uitgesproken.
Anderzijds maakt men de derden waarschijnlijk blij met een dode mus. De meeste
faillissementen eindigen immers door opheffing bij gebrek aan baten. Het faillissement

23 Kamerstukken II 1999/2000, 27 244, nr. 3 p. 12.
24 Kamerstukken II 1999/2000, 27 244, nr. 3, p. 13.
25 Zie Van der Aa 1995, p. 77-78.
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is niet meer het moment om de boom op te tuigen en voor derden vol te gaan hangen
met aanspraken, die doorgaans niet gerealiseerd kunnen worden.

De toevoeging dat de toegekende vergoeding naar redelijkheid wordt bepaald,
is evenmin geruststellend. Het zet de deur wagenwijd open voor uitgebreide discussies
over de vraag wat ‘redelijk’ is. Ik vind dat de curator zich in of door de afkoelings-
periode volop met de afwikkeling van een faillissement moet kunnen bezighouden.
Een incidentele procedure hoort daar ook bij, maar niet met alle derden die ook maar
door de afkoelingsperiode in het faillissement worden betrokken. De afkoelingsperiode
wordt zo een paradijs voor advocaten en een nachtmerrie voor toch al overbelaste
rechters.

6.3.2 Mijn voorstel om de rechten van de derden beter te waarborgen

Ik denk dat de rechten van derden beter te waarborgen zijn door een reëlere voorstel-
ling van zaken te geven en door in de wet duidelijk aan te geven:
- wanneer (g)een aanspraak kan worden ingesteld en
- wat de grens van een eventuele aanspraak kan zijn om zo het debat over eventuele

aanspraken te kunnen afsnijden.

Mijn uitgangspunten zijn:
- Ken de curator een beschikkingsrecht toe.26

- De derde moet in beginsel van tevoren kunnen weten wanneer hij een aanspraak
op een vergoeding ter zake van gebruik en/of schade heeft.

- Die vergoeding moet zo hoog zijn dat zijn neiging om zijn belangen veilig te
stellen in het zicht van het faillissement wordt verminderd27 maar

- anderzijds ook zo laag dat hij niet gaat zitten wachten op het faillissement, in
de wetenschap of verwachting dat hij er dan toch wel uit zal springen.

- Partijen proberen in eerste instantie zelf tot een oplossing te geraken; lukt dat niet
dan beslist de rechter-commissaris op basis van een taxatierapport over de hoogte
van de vergoeding; van de beslissing van de rechter-commissaris staat geen hoger
beroep open.

26 De beschikkingsbevoegdheid, of beter het ontbreken daarvan, is in hoofdstuk 3.4 vanuit het doel
en de strekking van de afkoelingsperiode benaderd en in hoofdstuk 7.4 in het kader van de aansprake-
lijkheid van de curator.

27 Vgl. advies Raad van State van 4 april 2000 en het nader rapport van 17 juli 2000, Kamerstukken
II, 1999/2000, 27 244, A.
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Mijn voorstel luidt:
1. Neem in de wet op wanneer de afgekoelde schuldeiser al dan niet een aanspraak

op (schade)vergoeding heeft.

a. in beginsel geen aanspraak op vergoeding, indien alleen de rechten van derden
worden opgeschort. Ik licht dit toe aan de hand van twee voorbeelden: vertragingsrente
en waardevermindering.

Vertragingrente. Indien door de afkoeling schade optreedt in de vorm van vertra-
gingsrente, is daarvan ingevolge art. 128 Fw uitsluitend vergoeding mogelijk indien
en voor zover de in zekerheid verbonden goederen voldoende opbrengen voor de
hoofdsom plus rente tot aan de datum van faillissement en de daarna verschenen rente.
Art. 128 Fw geldt thans uitsluitend voor de pandhouder en hypotheekhouder indien
deze zich binnen faillissement als schuldeiser op de boedel trachten te verhalen. Art.
128 Fw speelt geen rol indien de pandhouder en hypotheekhouder zich als separatist
buiten faillissement verhalen omdat verificatie dan niet aan de orde is.

Art. 128 Fw geldt thans niet voor bijvoorbeeld een leverancier onder eigendoms-
voorbehoud. De leverancier onder eigendomsvoorbehoud hoeft immers thans niet te
executeren. Vaak strekt zijn eigendomsvoorbehoud in wezen tot zekerheid voor zijn
vordering. De leverancier blijkt weliswaar eigenaar van de geleverde zaken zolang
deze niet betaald zijn, maar vaak heeft hij in feite al ‘afscheid’ van zijn zaken geno-
men; er is dus eigenlijk sprake van een eigendom met een zekerheidskarakter.28 Het
zou dan meer voor de hand liggen hem in die situatie de bevoegdheid van verhaal
te geven in plaats van die van opeising.29 Voor de toekomst zou ik wel willen uitgaan
van een verhaalsrecht en een executieplicht voor de leverancier, die een uitgebreid
eigendomsvoorbehoud heeft bedongen. Uitgaande van een executieplicht bepleit ik
uitbreiding van art. 128 Fw tot andere schuldeisers die in wezen een verhaalsrecht
hebben. Mocht de rechtspositie van de leverancier ook in de toekomst ongewijzigd
blijven, dus zonder executieplicht, dan kan hij zijn zaak terughalen en heeft hij art.
128 Fw niet nodig.

Waardevermindering. Indien door de afkoeling schade optreedt in de vorm van
waardevermindering door veroudering (dus niet door gebruik), acht ik deze inherent
aan de afkoelingsperiode. In situaties dat dit apert onredelijk uitpakt, zoals bij kostbare
zaken met een korte economische levensduur, is bezwaar bij de rechter-commissaris
mogelijk nadat partijen eerst getracht hebben er onderling uit te komen. De rechter-
commissaris beslist op het bezwaar op basis van een uit te brengen taxatierapport.
Van deze beslissing op het bezwaar is geen hoger beroep mogelijk.

28 Zie over het zekerheidskarakter van het eigendomsvoorbehoud: Van der Aa 1995, p. 78; Verstijlen
1996, p. 226: het pleegt de leverancier niet te gaan om de zaak zelf maar om het voldaan krijgen
van zijn vordering.

29 Vgl. het Duitse recht, waar ook sprake is van een duaal eigendomsvoorbehoud en onderscheid wordt
gemaakt al naar gelang het om het einfacher, verlängerter of erweiterter Eigentumsvorbehalt gaat.
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b. wel een aanspraak op vergoeding indien de curator over afgekoelde goederen
beschikt in de zin van vervreemding of verbruik.

Dit betekent dat indien de voorraden onverwerkt/ongebruikt blijven liggen, de
curator dus niets hoeft te vergoeden. Dit zal doorgaans het geval zijn in de periode
van inventarisatie. Zodra de curator weet van wie de voorraden zijn én dat hij deze
niet gaat verbruiken, zal hij de rechthebbende in de gelegenheid moeten stellen op
een door de curator te bepalen dag of op een ander moment zijn zaken terug te halen.
Het is wenselijk dat de schuldeiser/rechthebbende die ophaaldag dan natuurlijk wel
benut.30 Na een verzoek van de schuldeiser/rechthebbende om teruggave kan de
curator niet met een beroep op de afkoelingsperiode besluiten gewoon niet terug te
geven en de voorraad staaldraad intussen ‘gewoon’ laten liggen verroesten of de
voorraad vis laten verrotten. Voor zover de schade wordt veroorzaakt door toedoen
van de curator en als onrechtmatige daad kan worden gekwalificeerd, moet die vergoed
worden.31

c. wel een aanspraak op vergoeding indien de curator over afgekoelde goederen
beschikt in de zin van gebruik, indien het gebruik de kern van de prestatie raakt (dat
is dus in beginsel wel het geval bij huur of lease, maar niet bij pand, hypotheek,
eigendomsvoorbehoud). De curator die het verhypothekeerde bedrijfspand van gefail-
leerde gebruikt, is dus geen vergoeding aan de hypotheekhouder verschuldigd. Is het
bedrijfspand verhuurd, dan is de curator wel een vergoeding verschuldigd aan de
verhuurder.32

d. wel een aanspraak op vergoeding indien overigens door toedoen van de curator
schade wordt toegebracht (waardevermindering door gebruik of door beschadiging;
schending van de zorgplicht van de curator, ondeugdelijke bewaking/bewaring,
onderverzekering).

2. Geef een grens aan voor de omvang van de vergoeding voor gebruik, verbruik
of vervreemding en/of schadevergoeding.

Factoren die van belang kunnen zijn bij het bepalen van de omvang van de vergoeding
voor beschikking:

30 Weliswaar niet op straffe van verlies van rechten, maar als de leverancier geen gebruik maakt van
de eventuele ophaaldag, heeft dat mijns inziens wel invloed op de omvang van de aansprakelijkheid
van de curator voor de schade, doordat de leverancier die schade niet heeft beperkt. Er is wellicht
sprake van eigen schuld aan de schade. Zie de casus van Mobell in hoofdstuk 3.2.3.5.

31 Er kan voor deze schade ook een andere oorzaak zijn, bijvoorbeeld geen stroomtoevoer of geen
toegang tot het pakhuis of perceel waar is opgeslagen, omdat de retentor een hek om het terrein
heeft gezet of de toegangsdeur heeft afgesloten.

32 Zie art. 7:225 BW voor de situatie dat de curator het gehuurde na het einde van de huur onrechtmatig
onder zich houdt.
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- de aard van de inbreuk (gebruik, verbruik of vervreemding).33

- de aard van het recht, waarop inbreuk wordt gemaakt: dit is niet identiek aan de
vraag of de schuldeiser het recht van opeising of recht van verhaal heeft.34

a. Bij beschikking in de zin van vervreemding of verbruik van een goed dat de derde
op grond van reële eigendom kan opeisen, hoeft er niets geregeld te worden. Het is
evident dat de curator reële eigendom (van bijvoorbeeld een huurauto) niet mag
vervreemden. Deze situatie wordt afdoende bestreken door een actie op grond van
onrechtmatige daad tegen de curator.

b. Bij beschikking in de zin van vervreemding of verbruik van een goed dat de derde
op grond van zijn eigendom met een zekerheidskarakter kan opeisen dan wel waarop
hij verhaal kan halen, geldt als ondergrens: het bedrag dat door de curator kan worden
voldaan om het ‘zekerheidsgoed’ te lossen; als bovengrens: de executiewaarde; bij
gebreke van lossing is de executiewaarde niet het vertrekpunt maar het eindpunt van
de discussie.35

Het belangrijkste is dat snel en rechtvaardig knopen worden doorgehakt. Ik stel
mij voor dat partijen daartoe eerst zelf de gelegenheid krijgen om tot overeenstemming
te geraken. Komen partijen er onderling niet uit, dan bepaalt de rechter-commissaris
op verzoek van (een van) partijen de waarde op basis van een taxatierapport van een
erkend bureau. De kosten van dat rapport zijn aan te merken als executiekosten. Hoger
beroep tegen de beslissing van de rechter-commissaris moet worden uitgesloten.

3. Als een recht op vergoeding voor gebruik en/of schade tijdens de afkoelingsperiode
wordt toegekend, is die vergoeding een boedelschuld.

Door vooraf duidelijkheid te verschaffen, zal mijn voorstel in de praktijk tot minder
discussie leiden; overigens bevat het meer waarborgen voor de derden dan het huidige
recht of het voorgestelde recht.

33 Verstijlen 1998, p. 346 e.v. noemt deze en de volgende factor in verband met de persoonlijke
aansprakelijkheid van de curator.

34 Is sprake van een verhaalsrecht dan gaat het om verhaal op de opbrengst bij wijze van zekerheid.
Bij het recht van opeising kan het gaan om het behouden van het eigendomsverband, dus om de
zaak zelf (reële eigendom); bij het recht van reclame en bij het eigendomsvoorbehoud is wel sprake
van opeising maar (meestal) niet van reële eigendom: deze verkoper heeft doorgaans niet zozeer
belang bij het behouden van een eigendomsverband met de zaken zelf als wel bij het ontvangen
van de koopprijs. Vgl. inzake het eigendomsvoorbehoud: EHRM 23 februari 1995, BNB 1995, 262.
Zie hierover ook Verstijlen 2006b, p. 19.

35 Vgl. Verstijlen 2005b, p. 48 e.v.
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6.4 Enkele juridische acties van de derde tijdens de afkoelingsperiode36

Welke acties kan de derde eigenlijk ondernemen als zijn (zekerheids)recht in het
gedrang komt of dreigt te komen?
i De derde kan een machtiging vragen aan de rechter-commissaris om de zaak

alsnog uit de boedel op te eisen dan wel zich te verhalen op het boedelbestanddeel;
art. 63a lid 1 Fw.

Wordt de machtiging geweigerd, dan kan de derde daartegen hoger beroep
instellen bij de rechtbank (art. 67 Fw).

ii De derde kan er bij de rechter-commissaris op aandringen aan de (verlengde)
afkoelingsperiode of aan de geweigerde machtiging (alsnog) een voorwaarde te
verbinden ter beperking of tot vergoeding van het door hem geleden of te lijden
financieel nadeel (art. 63a lid 2 Fw).

Stel dat de curator over bepaalde afgekoelde vermogensbestanddelen zou willen
beschikken en de derde heeft daar op zichzelf geen bezwaar tegen mits zijn
aanspraken op betaling worden gewaarborgd. De derde kan dan de rechter-commis-
saris verzoeken om aan zijn beslissing om de machtiging te verlenen of aan zijn
opvolgende beslissing inzake de afkoelingsperiode een ontbindende voorwaarde
te verbinden, dat indien niet binnen vijf dagen door de curator aan de voorwaarde
wordt voldaan, de (verlengde) afkoelingsperiode eindigt dan wel de machtiging
(alsnog) wordt verleend na vijf dagen. Na vervulling van de ontbindende voorwaar-
de kan de derde alsnog zijn bevoegdheid tot verhaal of opeising uitoefenen. Ook
kan gekozen worden voor een opschortende voorwaarde: in dat geval dient de
voorwaarde te worden verbonden aan de machtiging dat de curator de derde niet
binnen vijf dagen heeft betaald dan wel binnen dat tijdsbestek geen zekerheid
heeft gesteld. Blijft betaling dan wel zekerheidsstelling binnen vijf dagen achter-
wege dan kan de derde alsnog zijn vermogensbestanddelen ophalen. Intussen heeft
de curator de afgekoelde goederen niet mogen verwerken of daarover anderszins
mogen beschikken.

iii De derde kan op voorhand protesteren tegen verlenging dan wel gebruik etc.; mede
gelet op de korte tijdsspanne kan een dergelijke informele actie heel effectief
werken, omdat dit aanleiding kan vormen tot het voorafgaand horen van de derde,
het inwinnen van nadere informatie door curator, die dan beter beslagen ten ijs
kan komen én door de rechter-commissaris die, goed geïnformeerd, daardoor op
zijn beurt beter en sneller kan beslissen.

iv De derde kan hoger beroep instellen tegen de afgekondigde afkoelingsperiode;
art. 67 Fw.

v De derde kan een kort geding entameren. Ook al is in art. 63a Fw een specifieke
rechtsgang gecreëerd voor de derde en al is de rechter-commissaris specifiek
aangewezen om te beslissen om aan de derde al dan niet een machtiging te
verlenen om zijn bevoegdheid tijdens de afkoelingsperiode toch te mogen uitoefe-

36 Processuele aspecten van de afkoelingsperiode komen in dit onderzoek niet expliciet aan de orde.
Zie daarover in het bijzonder Van der Aa 1994, p. 107 -109; 1995a, p. 73-76; 1995b, p. 55-62.
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nen, dit neemt niet weg dat de voorzieningenrechter aanvullend bevoegd blijft
om een voorlopige voorziening te geven indien de derde dit vordert. Zo kan de
derde in geval van dreigende schade een gebruiksverbod vorderen op grond van
een onrechtmatige daad van de curator dan wel afgifte in geval van misbruik van
bevoegdheid door de curator.

Bij een gebruiksverbod plaats ik twee kanttekeningen. Van belang is in de
eerste plaats dat de voorzieningenrechter net als de rechter-commissaris het
maatschappelijke belang zal laten meewegen indien de derde een gebruiksverbod
vordert tegen de curator, die de afgekoelde zaak gebruikt dan wel wil gebruiken.
Gaat het om de voortzetting van de onderneming waarvoor bestanddelen van de
derde beslist nodig zijn en betekent een gebruiksverbod in feite een voortijdige
stillegging van het bedrijf van de schuldenaar, dan heeft de voorzieningenrechter
de bevoegdheid die vordering af te wijzen op grond van zwaarwegende maatschap-
pelijke belangen (art. 6:168 BW).37

In de tweede plaats zal sprake kunnen zijn van misbruik van bevoegdheid
aan de kant van de derde. In dat geval zal de rechter de verbodsvordering tot ge-
of verbruik afwijzen.

Misbruik van bevoegdheid kan worden aangenomen op een van de in art. 3:13
lid 2 BW genoemde gronden: de uitoefening van de bevoegdheid met geen ander
doel dan een ander te schaden of de uitoefening van de bevoegdheid met een ander
doel dan waarvoor zij is verleend of de uitoefening van de bevoegdheid in geval
men, in aanmerking nemende de onevenredigheid tussen het belang bij de uitoefe-
ning en het belang dat daardoor wordt geschaad, naar redelijkheid niet tot die
uitoefening had kunnen komen.

Lindijer signaleert dat in de literatuur op grond van de jurisprudentie daarnaast
nog een vierde grond is onderkend, bestaande in het ontbreken van elk ‘redelijk
belang’ bij de uitoefening van een bevoegdheid. Zijns inziens staat alsdan niet
de onevenredigheid van belangen voorop maar het ongeoorloofde karakter van
het belang dat een partij met de bevoegdheidsuitoefening beoogt te dienen. In
bepaalde situaties is dat criterium beter bruikbaar.38

Van misbruik van bevoegdheid tijdens de afkoelingsperiode is overigens niet
reeds sprake indien de derde zijn eigendomsrecht als breekijzer hanteert om meer
en/of snel(ler) betaling te verkrijgen van de curator. Anderzijds zal een gebruiks-
verbod met een beroep op zijn eigendomsrecht juist tijdens de afkoelingsperiode
eerder als misbruik kunnen worden betiteld. Immers door de afkoelingsperiode
kan de derde het afgekoelde goed sowieso niet opeisen of zich daarop verhalen.
Als die derde dan stelt dat de curator het ook niet mag gebruiken, dan heeft
niemand nog iets aan die afgekoelde zaak.

37 Zie Asser/Hartkamp deel III, nr. 118 h en 119 over het belang van werkgelegenheid en het milieu-
belang.

38 Zie over het leerstuk misbruik van bevoegdheid nader: Lindijer, nr. 539 e.v.



Hoofdstuk 6 131

De derde kan op zijn beurt afgifte jegens de curator vorderen indien de curator
afgifte weigert met een ander doel dan waarvoor de afkoelingsperiode is bedoeld
(misbruik van bevoegdheid, art. 3:13 BW).39

vi De derde kan de zaak, waarop hij rechten claimt, feitelijk aan de afkoeling onttrek-
ken. (Vergelijk het onttrekken van een zaak aan een beslag). Deze vorm van
eigenrichting is in strijd met de wet en zal doorgaans ook overigens onrechtmatig
zijn omdat het onzorgvuldig is, in het bijzonder tegenover de curator, indien deze
gehinderd wordt in de uitoefening van zijn wettelijke taak.

Wat kan de derde niet
De derde kan niet op basis van art. 69 Fw bij de rechter-commissaris opkomen tegen
het gebruik of verbruik door de curator van de zaak die hij als derde ingevolge art.
63a Fw niet kan opeisen of waarop hij zich niet kan verhalen, of een bevel uitlokken
dat de curator het voorgenomen gebruik of verbruik van die zaak nalaat.40

Art. 69 Fw geeft de schuldeisers en de gefailleerde invloed op het beheer over
de failliete boedel. Menen zij dat bij dat beheer fouten zijn gemaakt, dan kunnen zij
de rechter-commissaris te hulp roepen om deze fouten bij de afwikkeling van de boedel
te laten herstellen of voorkomen. De rechter-commissaris toetst het beleid van de
curator in volle omvang, ook als doelmatigheidsaspecten aan de orde zijn.41

Art. 69 Fw stelt schuldeisers niet in de gelegenheid op deze eenvoudige wijze
hen persoonlijk toekomende rechten tegenover de boedel geldend te maken. Art. 69
is niet bedoeld om een schuldeiser invloed te laten uitoefenen op de behandeling van
zijn persoonlijke belangen.

Wil de schuldeiser tijdens de afkoelingsperiode een vermogensbestanddeel opeisen
of zich daarop verhalen, dan is bij uitstek een individueel belang aan de orde.

De schuldeiser mag uiteraard zijn eigen belang nastreven, maar art. 63a Fw kent
daarvoor een eigen regeling in lid 1 en 2: de derde kan een machtiging vragen of
voorwaarden aan de beslissing laten verbinden. Beroep op de rechter-commissaris
ingevolge art. 69 Fw is niet mogelijk, zolang niet een belang van schuldeisers bij
beheer van de boedel in het geding is.

6.5 Conclusie

In dit hoofdstuk zijn enkele juridische mogelijkheden naar huidig recht voor de
schuldeiser/rechthebbende tijdens de afkoelingsperiode genoemd nadat in het bijzonder
aandacht is besteed aan een recht op (schade)vergoeding, de eventuele juridische

39 Vgl. hoofdstuk 7.5, waarin ik de situatie behandel dat de curator niet (meer) het recht heeft het
afgekoelde goed (langer) vast te houden.

40 Ten onrechte anders: S. Franken, Insolventierecht als een corporate governance mechanisme, in:
Ondernemingsrecht 2005, p. 477.

41 Vgl. bijvoorbeeld HR 10 mei 1985, NJ 1985, 791, 792 en 793. Zie nader Verstijlen 1998, p. 372
en Polak/Wessels, nr. 4228 e.v.



132 Financiële gevolgen van de afkoelingsperiode voor de afgekoelde derde

grondslagen daarvoor, bij gebreke van een daarop toegesneden wettelijke regeling
en de factoren die bij de omvang van de (schade)vergoeding een rol kunnen spelen.

Daaruit blijkt dat er in de Faillissementswet zelf geen bepalingen zijn opgenomen
om de afgekoelde rechten van derden te waarborgen. De derde is daardoor aangewezen
op zijn eigen inventiviteit (dan wel die van zijn advocaat) ten aanzien van het ver-
mogensrecht en anders nagenoeg geheel afhankelijk van anderen, in het bijzonder
van een zorgvuldige curator en/of een oplettende rechter-commissaris die zijn belangen
wel in het oog houden, ook al is de vraag of dit hun taak is. Die laatst gestelde vraag
belicht ik in de hoofdstukken hierna over de curator en rechter-commissaris.

Ik heb voorgesteld in de Faillissementswet zelf een aanspraak op vergoeding te
regelen voor de derde en tevens suggesties gedaan op welke wijze verdere discussie
over de omvang van de vergoeding kan worden gereguleerd. In de wetenschap dat
de afkoelingsperiode in faillissement soms wel vier maanden kan duren heb ik tot
slot een aantal juridische acties genoemd die de derde intussen kan instellen om indien
nodig zelf voor zijn belangen op te komen.



7 De curator en de afkoelingsperiode

7.1 Inleiding

Alvorens ik de taak en bevoegdheden van de curator tijdens de afkoelingsperiode
behandel, ga ik in 7.2 in op het afkondigen van een afkoelingsperiode en de rol van
de curator daarbij.

Meestal neemt de curator het initiatief tot een verzoek aan de rechter-commissaris
om een afkoelingsperiode te bepalen. Ik geef een aantal voorbeelden uit de praktijk
waarin de curator een dergelijk verzoek heeft gedaan. Tevens schets ik de gevolgen
indien de curator juist geen afkoelingsperiode heeft verzocht, terwijl daartoe achteraf
gezien wel reden was geweest.

Zodra een afkoelingsperiode is bepaald, krijgt de curator de tijd om te inventari-
seren en plannen te maken over de afwikkeling van het faillissement via liquidatie,
sanering van de onderneming of een activatransactie. De curator heeft in dat kader
in beginsel – omdat zijn keuze wel consequenties kan hebben voor zijn eventuele
aansprakelijkheid in persoon en/of in hoedanigheid indien hij door die keuze inbreuk
maakt op een recht van een derde en/of jegens deze derde onzorgvuldig handelt –
de keuze de afgekoelde goederen:
- niet af te geven (7.3)
- erover te beschikken (7.4)
- vrij te geven (7.5).
In 7.6 ga ik in op eventuele overige plichten van de curator in het kader van de
afkoelingsperiode, zoals de inventarisatieplicht en de zorgplicht.

In 7.7 behandel ik een eventueel recht op een boedelbijdrage. Meestal claimt de
curator wel een boedelbijdrage van de derde, indien hij medewerking verleent aan
een onderhandse verkoop. Maar de wetgever heeft de curator geen recht op die
(geld)middelen toegekend, ook niet indien hij goederen tijdens de afkoelingsperiode
te gelde maakt, waarop derden zekerheidsrechten hebben. Doorgaans beroept de curator
zich op de separatistenregeling. De vraag is enerzijds wat de juridische status van
deze regeling is. Anderzijds is van belang in hoeverre dergelijke regels bindend zijn
en zo ja, voor wie. In dit verband ga ik in op Glebbeek/curator Amho1 en Tulip/
curatoren Micro Macro.2

1 HR 3 december 1993, NJ 1994, 176.
2 Rb. Den Haag 16 juni 1993, NJ 1995, 205.
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Waar dat mijn inziens functioneel en inspirerend kan zijn, betrek ik het Duitse
recht in mijn betoog. Dit is in het bijzonder het geval bij de beschikkingsbevoegdheid
van de curator.

Tot slot geef ik in 7.8 mijn conclusies weer, waarin ik tevens het mijns inziens
wenselijke recht schets.

7.2 Doel en zin van het al dan niet bepalen van een afkoelingsperiode3

7.2.1 Inleiding

In de eerste jaren na de invoering van de afkoelingsperiode in 1992 was de opvatting
bij curator en rechter te bespeuren dat beter nog even gewacht kon worden met het
verzoek om een afkoelingsperiode: immers de maximale periode was kort (de duur
bedroeg een maand, exclusief eventuele verlenging met maximaal een maand) en de
curator had dan als het ware zijn kruit nog niet verschoten in het geval er echte
noodzaak tot afkoeling bestond.4 De afkoelingsperiode kon in beginsel op ieder tijdstip
tijdens faillissement ingaan en dus ook eerst een paar maanden na de uitspraak
betreffende de faillietverklaring worden afgekondigd. Uit mijn onderzoek op rechtban-
ken (dossieronderzoek), gesprekken met rechters, curatoren en advocaten van derden
tot op heden heb ik de indruk overgehouden dat er in het algemeen begrip voor bestaat
dat de curator in de eerste weken van het faillissement behoefte heeft aan een afkoe-
lingsperiode, omdat dan nog niet alle eigendomsverhoudingen en rechten van betrokke-
nen in kaart zijn gebracht. Dat begrip neemt af naarmate het langer geleden is dat
het faillissement is uitgesproken.

Sinds de wetswijziging van 20055 bestaat er mijns inziens voor de curator minder
reden om een verzoek (om een afkoelingsperiode af te kondigen) nog enige tijd achter
de hand te houden voor noodsituaties, nu de maximale termijn twee maanden bedraagt
exclusief twee maanden verlenging.

Ik acht het door die verdubbelde duur ook niet langer nodig dat de afkoelingsperio-
de in beginsel op ieder tijdstip tijdens faillissement kan ingaan, zoals nu nog het geval

3 Dit is een nadere uitwerking aan de hand van voorbeelden uit de praktijk van hoofdstuk 3.3.
4 Vgl. brief van de griffier van de rechtbank Rotterdam van 16 augustus 1995 aan mr. Morée, die

op verzoek van het ministerie van Financiën een onderzoek naar de toepassing van de art. 63a en
241a Fw heeft ingesteld; van de enquête onder de faillissementsgriffies naar de toepassing van de
artikelen 63a en 241a Fw is op 5 januari 1996 door de Rijksadvocaat verslag gedaan aan het
ministerie van Financiën. Zie voor een concreet voorbeeld Rb. Dordrecht 3 maart 1994 R 94/5089,
waarin de rechtbank te kennen geeft vooralsnog geen aanleiding te zien om het verzoek om een
afkoelingsperiode te bepalen in te willigen. In het verzoekschrift ontbrak daartoe een genoegzame
onderbouwing. Zie nader Van der Aa 1995, p. 73 onder het kopje: verzoeker en belang bij een
verzoek.

5 Wet van 24 november 2004 in verband met het bevorderen van de effectiviteit van surseance van
betaling en faillissement (Stb. 615).
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is.6 Ik ben tot de bevinding gekomen dat de curator in het algemeen vooral in de
hectiek van de eerste weken van het faillissement behoefte aan een afkoelingsperiode
heeft. Het lijkt mij dan ook juister tegenover de af te koelen derde om als regel te
hanteren dat de afkoelingsperiode alleen in de beginfase wordt afgekondigd. Sinds
de langere duur van de afkoelingsperiode vanaf 2005 acht ik het ten opzichte van
de af te koelen derde ook minder juist dat in een later stadium van het faillissement
te doen, tenzij de curator daarvoor een heel goede reden heeft. De rechter zou naarmate
het faillissement langer duurt, wat mij betreft dan ook hogere eisen mogen stellen
aan de motivering van het late(re) verzoek door de curator.

Wellicht is het voor alle betrokkenen nog wenselijker dat de afkoelingsperiode niet
langer telkens afzonderlijk moet worden bepaald, maar voortaan als gevolg van de
faillietverklaring kan gelden en daarom tegelijk met het uitspreken van het faillissement
van kracht wordt. De curator zou dan automatisch in de beginfase van het faillissement
de rust die hij nodig heeft voor zijn onderzoek krijgen; de afgekoelde derden zouden
meteen weten waar zij aan toe zijn zodra zij op de hoogte zijn van het faillissement.
Zij zouden hierover dan ook niet meer expliciet geïnformeerd hoeven te worden door
de curator.7

En – in het kader van de door de rechterlijke macht zo voortdurend benadrukte
hoge werkdruk – de rechter-commissaris hoeft zich er niet meer apart over te buigen.

Thans is de curator bevoegd en niet verplicht, om zelf een afkoelingsperiode te
verzoeken. In 7.2.2 behandel ik wanneer een dergelijk verzoek raadzaam is (gebleken).
Soms lijkt een verzoek daartoe zinloos (7.2.3). De situatie dat achteraf gezien de
curator ten onrechte een verzoek om een afkoelingsperiode achterwege heeft gelaten,
behandel ik in 7.2.4.

Ook behandel ik in dit kader de mogelijke consequenties van persoonlijke aanspra-
kelijkheid indien de curator geen afkoelingsperiode verzoekt waar achteraf gezien
wel reden toe was. De beschikkingsbevoegdheid van de curator in het kader van diens
aansprakelijkheid komt overigens uitvoerig aan de orde in 7.4.

6 De Minister van Justitie heeft overigens bij de verdubbeling van de termijn weloverwogen voor
behoud van de flexibiliteit gekozen. Zie Kamerstukken II 2001/2002, 27 244, nr. 5, p. 13.

7 Informatie gebeurt tot op heden doorgaans per circulairebrief, soms wordt aan leveranciers onder
eigendomsvoorbehoud specifiek per fax de afkoelingsbeslissing verzonden. Vindingrijk vind ik ook
de curator die de beslissing van de afkoelingsperiode van de Rb. Assen (R-C) 24 maart 1993, F
93/34 op alle deuren van het failliete bedrijf liet plakken. De Rb. Amsterdam liet een tijd lang, in
ieder geval in 1993 en 1994, ook in de publicatie van haar beslissingen in de NRC en andere
dagbladen vermelden indien tevens een afkoelingsperiode door de rechtbank was bevolen. Zie
bijvoorbeeld NRC 1 april 1993 betreffende Rb. Amsterdam 31 maart 1993, F 93/150-154 en NRC
9 september 1994 betreffende Rb. Amsterdam 6 september 1994, F 94/0431. Het centrale insolventie-
register, waarvoor de wettelijke basis is gelegd in de wet van 24 november 2004, Stb. 615, is sinds
1 februari 2006 (Stb. 2006/24) operationeel: daarin zijn in feite alle gegevens die voorheen in de
nieuwsbladen werden gepubliceerd, te vinden. Via de site www.rechtspraak.nl is zo informatie over
de uitspraken van het faillissement en de benoemde of vervangen curator te vinden, maar niets over
de vraag of een afkoelingsperiode is bepaald.
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7.2.2 In welke situatie dient de curator een afkoelingsperiode te verzoeken?

Zodra het faillissementsvonnis is uitgesproken, verzamelt de curator informatie bij
de schuldenaar. Vaak licht de griffier van de rechtbank de curator meteen bij zijn
benoeming in over wat uit de stukken is gebleken dan wel ter zitting bij de behande-
ling van de faillissementsaangifte of aanvrage ter tafel is gekomen, indien snel maat-
regelen tegen al te opdringerige derden getroffen lijken te moeten worden. Ook de
advocaat van de aanvrager van het faillissement kan een belangrijke bron voor informa-
tie zijn.

Ik geef hieronder enkele voorbeelden uit de praktijk.8

Het meest voor de hand liggend is de situatie dat de curator tijd nodig heeft om
te inventariseren. Zo deed de curator in het faillissement van een diamanthandel er
goed aan een afkoelingsperiode te laten bepalen, toen hij moest uitzoeken welke
diamant aan welke belegger was verpand.9

Ingeval onduidelijk is of de zaak die zich in de macht van de curator bevindt wel
tot de boedel behoort, is het gebruik van een afkoelingsperiode niet oneigenlijk:
voorkomen moet worden dat die zaak uit de boedel verdwijnt voordat de eigendoms-
vraag tot klaarheid is gebracht.10 Een hiermee vergelijkbaar geval lijkt mij dat nog
uitgezocht moet worden wie de beste papieren heeft om tot opeising of verhaal over
te gaan: de leverancier onder eigendomsvoorbehoud of de pandhouder op de bedrijfs-
voorraad.11

Ook het grote aantal leveranciers, dat aan de schuldenaar onder een eigendoms-
voorbehoud heeft geleverd of een beroep op een recht van reclame12 jegens de
schuldenaar kan doen, evenals het grote aantal filialen13 van een vestiging van de
schuldenaar kan een afkoelingsperiode gewenst dan wel noodzakelijk maken. Hetzelfde

8 Zie voor nadere gegevens over het hieraan ten grondslag liggende onderzoek Van der Aa 1995,
p. 72 e.v. Dit onderzoek is een aantal jaren later voortgezet aanvankelijk voornamelijk bij de Rb.
Rotterdam (tot 2000) en bij de Rb. Maastricht (tot 1997), en bij de Rb. Leeuwarden (van 2003 tot
2006), waarover niet afzonderlijk is gepubliceerd.

9 Rb. Groningen 14 november 1995, F 95/193.
10 Rb. Amsterdam (R-C) 29 mei 1992, S 92/21.
11 Zie hierover bijvoorbeeld Rb. Zutphen 8 april 2004, F 04/126 en het derde faillissementsverslag

van april 2005, alinea 5.6; zie over deze problematiek ook: Sj. Warringa, Eigendomsvoorbehoud
en wederverkoperverlies, TvI 2004, p. 172 en H. J. Snijders, Verpanding van onder eigendomsvoor-
behoud geleverde zaken, NTBR 2006, 6, p. 223 e.v.

12 Vgl. de surseances van het Daf-concern: Rb. Den Bosch (R-C) 2 februari 1993, S 93/77-79, Rb.
Den Bosch (R-C) 4 februari 1993, S 93/92, Rb. Den Bosch (R-C) 5 februari 1993, S 93/94 en 93/95,
waar meer dan 5000 leveranciers (met eigendomsvoorbehoud of recht van reclame) werden geteld;
in de rechterlijke beslissingen werd als motief genoemd: ‘verwezenlijking van de herstructurerings-
plannen zou doorkruist kunnen worden door de uitoefening van rechten van derden etc.’

13 Rb. Zutphen 8 april 2004, F 04/126: na de opsomming van de 80 filialen van gefailleerde wordt
simpelweg gemeld: ‘Er zijn redenen een afkoelingsperiode te gelasten’; uit het eerste faillissements-
verslag van 22 april 2004 blijkt dat er een paar duizend schuldeisers met een eigendomsvoorbehoud
of met een recht van reclame waren; in het daaropvolgende verslag van 22 december 2004, alinea
7c wordt tevens melding gemaakt van 6600 kwesties inzake het afwikkelen van reparaties en klachten
waartoe gefailleerde opdracht had gegeven respectievelijk die liepen op het moment van het uitspre-
ken van het faillissement.
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geldt indien de curator van doen heeft met leveranciers die substantiële delen van
de voorraad willen terugnemen waardoor voortzetting van het bedrijf feitelijk onmoge-
lijk wordt.14 Dit is ook aan de orde indien een lessor zijn geleasde machines die
essentieel zijn voor de bedrijfsvoering wil terughalen, terwijl zich een gegadigde voor
overname heeft aangediend.15 Onderhandelingen over gehele of gedeeltelijke over-
name van de onderneming zouden zo doorkruist worden indien derden hun bevoegd-
heden zonder meer zouden kunnen uitoefenen.16

Vóór de toevoeging van art. 63c Fw in 2005 werd nogal eens verzocht een
afkoelingsperiode te bepalen om een al door de fiscus geplande veiling van de bedrijfs-
inventaris of andere bedrijfsmiddelen te blokkeren, waarop een pandrecht rustte of
die in lease waren gegeven dan wel onder eigendomsvoorbehoud waren geleverd.17

Dit was/is logisch omdat een executoriale verkoop daarvan al gauw zou leiden tot
beëindiging van de bedrijfsactiviteiten. Sinds de inwerkingtreding van art. 63c Fw
is minder reden tot angst daarvoor nu de fiscus zijn bodembeslag niet kan tegenwerpen
aan de pandhouder en de (zekerheids)eigenaar van de bodemzaak indien laatstgenoem-
den maar voordat het beslag was gelegd bij deurwaardersexploot aanspraak op afgifte
van die zaak hebben gemaakt.18

Bij een aangezegde veiling van het bedrijfspand door de hypotheekhouder of een
aangekondigde ontruiming van dat pand door de verhuurder op grond van een ontrui-
mingsvonnis19 is het nog steeds raadzaam een afkoelingsperiode te verzoeken om
de optie van voortzetting van de onderneming20 open te houden.

7.2.3 Een verzoek om een afkoelingsperiode lijkt soms zinloos

7.2.3.1 Huurconstructie e.d. door separatist

Stel dat de bank een geldig stil pandrecht op alle bedrijfsmiddelen heeft en vlak voor
het faillissement van de schuldenaar/later gefailleerde het bedrijfspand heeft gehuurd.
Daardoor krijgt de bank die bedrijfsmiddelen in vuistpand. De curator mag dan niet
meer in dat aan de bank verhuurde bedrijfspand, ook niet als hij er achter komt dat
in het bedrijfspand tevens zaken liggen die aan gefailleerde onder (geldig) eigendoms-
voorbehoud zijn geleverd. De curator kan dan niet veel anders dan de bank meedelen

14 Rb. Amsterdam 4 juni 1993, F 93/228.
15 Rb. Den Haag 20 januari 1993, F 93/019.
16 Het betrof hier een opvolgend faillissement na een surseance; Rb. Alkmaar (R-C) 27 januari 1993,

F 93/11.
17 Rb. Arnhem 24 maart 1992, F 92/69 en Rb. Arnhem 21 april 1992, F 92/96; Rb. Den Haag 20 januari

1993, F 93/019.
18 Ik heb dit nader uitgewerkt in hoofdstuk 5.3, 5.4 en 5.6 onder pandhouder respectievelijk fiscus.
19 Rb. Haarlem (R-C) 25 juni 1993, F 93/162.
20 Ik kom daar op terug in 7.3.
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dat hij het eigendomsvoorbehoud van de leverancier erkent en de leverancier voor
uitlevering naar de bank verwijzen.21

Overigens kan de pandhouder ook zonder (huur)constructie, en soms zelfs zonder
machtiging van de voorzieningenrechter22 alle aan haar verpande zaken daags voor
het faillissement weghalen, waardoor de curator een lege bedrijfshal aantreft.23

Naar ik aanneem kan de bank die hypotheekhouder is, eenzelfde effect als met
een verhuurconstructie bewerkstelligen indien hij eerder een beheersbeding in de
hypotheekakte heeft opgenomen (3:267 BW). De bank is dan bevoegd bij verzuim
van de schuldenaar het verhypothekeerde goed in beheer te nemen (daarvoor is wel
een machtiging nodig van de rechter) of de verhypothekeerde zaak onder zich te nemen
met het oog op de executie.

In feite werd de in het voorbeeld genoemde huurconstructie tot voor kort vooral
gebezigd door banken, leasemaatschappijen en leveranciers onder eigendomsvoor-
behoud om zich te wapenen tegen het dreigende fiscale bodembeslag of bodemrecht.
Door deze constructie wordt het verband tussen de zaken en de bodem doorgesneden
door de bodem als het ware onder de schuldenaar weg te schuiven hetzij door het
huren door bijvoorbeeld de bank van het bedrijfsgebouw vóór het fiscale bodembeslag
hetzij door die zaken tijdig af te voeren.24

Thans lijkt deze constructie door zekerheidsgerechtigden vooral te worden gebruikt
tegen de curator met het oog op de eventueel door deze te initiëren afkoelingsperiode.

Gevolg van het gebruik van voormelde constructie door de separatist
Voor zover de goederen van gefailleerde door voormelde handelingen van schuldeisers
in het onmiddellijk houderschap van de zekerheidsgerechtigde zijn gekomen, heeft
de curator die (verpande en verhypothekeerde) goederen nog steeds in zijn (juridische)
macht: die goederen behoren immers tot de boedel. De curator heeft daarvan alleen
nog het middellijke bezit.

Voor zover de goederen onder eigendomsvoorbehoud aan gefailleerde geleverd
zijn, is sprake van middellijk houderschap bij de curator.

Op zichzelf is middellijk bezit/houderschap van de curator voldoende om de
afkoelingsperiode te laten werken tegenover derden, zodat deze zijn goederen niet
kan opeisen dan wel zich op die goederen niet kan verhalen. Maar zolang de curator
die goederen feitelijk niet meer onder zich heeft, is de band met de onderneming van
gefailleerde veelal verbroken. De vraag rijst wat de curator dan kan doen om deze

21 Rb. Alkmaar (R-C) 25 mei 1993, F 93/81.
22 Ingevolge art. 496 Rv lid 1; in de situatie dat het pandrecht niet bij authentieke akte is gevestigd

is art. 496 Rv lid 2 van belang; voor het pandhoudersbeslag is voorafgaand verlof van de voorzienin-
genrechter nodig.

23 Rb. Groningen (R-C) 5 januari 1996, F 95/208.
24 Vgl. Vetter/Wattel/Van Oers, nr. 1411.
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goederen weer onder zich te krijgen ten behoeve van de onderneming van gefailleer-
de.25

Actie curator jegens separatist
Door de afkoelingsperiode kan en moet de curator in deze situatie prioriteit geven
aan lossing in de zin van art. 58 lid 2 Fw. De curator dient datgene te voldoen waar-
voor het pand- of hypotheekrecht tot zekerheid strekt, vermeerderd met rente en kosten.
De curator kan ook onderhandelen over vrijgave tegen vergoeding van de waarde.
Daartoe kan hij een overeenkomst met de separatist sluiten waarbij hij zich verbindt
om het verbonden goed na toestemming van de rechter-commissaris te verkopen en
de vordering van de separatist te voldoen, zonder dat deze laatste hoeft bij te dragen
in de algemene faillissementskosten. Deze contractuele lossing wordt ook beschouwd
als een lossing in de zin van art. 58 lid 2 Fw.

Nadien zijn nog wel andere acties te entameren. Natuurlijk zal de curator nagaan of
er een onrechtmatige daad jegens de boedel is gepleegd door de bank/fiscus. Ook
zal de curator onderzoeken of de schuldenaar/pandgever die verplicht is tot afgifte
van verpande zaken ingevolge art. 3:237 lid 3 BW, ook verplicht is (geweest) tot
medewerking aan de verhuurconstructie.26 Komt de curator tot de conclusie dat sprake
is van een verplichte of onverplichte rechtshandeling dan kan soms aangewezen zijn
de nietigheid van de huurovereenkomst op grond van de pauliana van art. 47 respectie-
velijk 42 Fw in te roepen,27 maar voorzichtigheid in een casus als hiervoor vermeld,
is daarbij wel geboden. Immers na vernietiging bevinden de (bodem)goederen van
gefailleerde of van anderen zich (weer) op de bodem van de schuldenaar; daardoor
kan de leverancier dan wel pandhouder geconfronteerd worden met het bodembeslag
van de fiscus respectievelijk het fiscale voorrecht. Onder omstandigheden zouden die
derden er de curator op hun beurt weer een verwijt van kunnen maken, als zij daartoe
niet tevoren zijn geïnformeerd zodat zij niet in de gelegenheid zijn gesteld tijdig
aanspraak te maken op afgifte jegens de fiscus gelet op art. 63c Fw.

Binnen het korte tijdsbestek van de afkoelingsperiode bieden deze acties op grond
van een onrechtmatige daad en/of pauliana echter weinig soulaas voor de curator om
met kans op succes de goederen weer (snel) onder zich te krijgen.

Het enige gevolg van de afkoelingsperiode voor de pandhouder en de hypotheekhouder
is dat zij zich tijdens de afkoelingsperiode niet kunnen verhalen op de verbonden
goederen (verhalen in de zin van ‘zich voldoen uit de opbrengst’). Na afloop van de

25 Vgl. het Duitse recht: heeft de Verwalter de zaken niet in ‘Besitz’ dan heeft hij ingevolge § 166
respectievelijk 172 InsO geen recht tot Verwertung of Nutzung.

26 Hierover kan verschillend worden gedacht: zie Vzr. Middelburg 6 januari 2005, JOR 2005, 103
en Rb. Utrecht 15 december 2004, JOR 2005, 80.

27 Zie voor de benadering waarin men de Actio Pauliana behandelt als een bijzondere vorm van de
vordering uit de onrechtmatige daad: F.P. van Koppen, Actio Pauliana en onrechtmatige daad
–vordering, 1988, p. 86 en J.H. Nieuwenhuis, De Actio Pauliana begrepen als vordering uit onrecht-
matige daad, in: L. Timmerman, vragen rond de faillissementspauliana, 1998, p. 51 e.v.
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afkoelingsperiode herleeft hun verhaalspositie weer en kunnen de pandhouder en de
hypotheekhouder hun positie als separatist weer uitoefenen.

7.2.3.2 Constructie door fiscus

Overigens laat ook de fiscus zich intussen niet onbetuigd. De fiscus kiest er soms
net als een andere schuldeiser voor om zaken waarop hij zich krachtens zijn voorrecht
wil verhalen, daags voor of op de datum van het faillissement te veilen dan wel die
zaken in het zicht van het faillissement buiten het bereik van de curator te houden
door deze elders, bijvoorbeeld bij een naburige onderneming, in bewaring te geven.28

Gevolg van de constructie door de fiscus
Voor zover het goederen van de gefailleerde betreft, kan de fiscus zich daarop door
het faillissement niet meer verhalen op grond van art. 33 Fw; de fiscus heeft namelijk
geen separatistpositie.

Voor zover het om goederen van derden gaat, die in de onderneming van gefail-
leerde in gebruik waren, en die vlak vóór het faillissement door de fiscus zijn beslagen
en elders in bewaring gegeven, is de band met de onderneming in feite al definitief
verbroken. Als de failliete onderneming vóór het faillissement uiteengevallen is doordat
daaruit voor de onderneming belangrijke bestanddelen zijn weggehaald, is duidelijk
dat de afkoelingsperiode dan veelal te laat komt om nog een rol van betekenis te
kunnen spelen bij het behoud van de onderneming van de schuldenaar. Het enige
gevolg van de afkoelingsperiode voor de fiscus is dan dat hij zich tijdens de afkoe-
lingsperiode niet kan verhalen op de goederen van derden. Indien overigens aan de
voorwaarden van de Leidraad Invordering is voldaan, kan de fiscus zich daarop pas
na afloop van de afkoelingsperiode verhalen.

Actie curator jegens de fiscus
Indien de fiscus onwillig is en de bestanddelen voor de boedel van belang zijn, dan
is het zaak te bekijken of mogelijk is deze in de onderneming terug te brengen met
behulp van de zogenaamde Sigmacon-constructie. Met het oog daarop moet de curator
gaan onderhandelen met een bank over lossing van de derden, die door het bodem-
beslag van de fiscus zijn getroffen. Na lossing vallen ‘hun’ goederen in de faillisse-
mentsboedel en ontsnappen zo alsnog aan het bodembeslag van de fiscus.

Voorts kan de curator achteraf eventueel procederen op grond van een onrechtmati-
ge daad en/of pauliana. Niet reëel is te veronderstellen dat de curator daardoor de
beslagen zaken nog tijdig in de onderneming kan terug brengen.

Zonodig kan de afkoelingsperiode dan nog wel dienen om eigendomsverhoudingen
en rechten van betrokkenen in kaart te brengen.

28 Vgl. Rb. Leeuwarden (R-C) 8 april 2005, F 05/79.
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7.2.4 Mogelijke consequentie van persoonlijke aansprakelijkheid, indien de curator
geen afkoelingsperiode laat afkondigen, indien daartoe – achteraf gezien –
wel reden toe was geweest

Ik schets eerst een casus, waarin de afkoelingsperiode mijns inziens aangewezen was
geweest en daarna ga ik in op het belang van Maclou en Prouvost.29

Casus
Een verhuurder vordert de ontruiming van een bakkerij, winkel en woonhuis van zijn
huurders; ik duid de huurder in het vervolg aan als de bakker (in enkelvoud). Die
vordering wordt bij vonnis30 toegewezen. Vervolgens wordt de bakker op 13 juli
1995 door de rechtbank Maastricht in staat van faillissement verklaard. De bakker
noch de curator heeft tegen voormelde ontruiming bezwaar gemaakt ex art. 116 lid 5
(oud) Rv. Daarop wordt de ontruiming door de verhuurder aangezegd tegen 8 augustus
1995.

De curator die de bedrijfsactiviteiten van de bakker tijdelijk wil voortzetten, vordert
daarop de staking van de executie in een kort geding. De kortgedingrechter weigert
de voorziening, omdat het gehuurde object niet tot de boedel behoort.31 De curator
kan vervolgens niet tijdig ontruimen, met alle schade van dien, waarvoor hij mijns
inziens in beginsel aansprakelijk is jegens de verhuurder.

Voor de goede orde: het ontruimingsvonnis is al uitgesproken voordat de schulde-
naar in staat van faillissement wordt verklaard, maar de tenuitvoerlegging door de
verhuurder is pas aangezegd op 8 augustus, dus een paar weken nadat het faillissement
was uitgesproken.

Vervolgens kiest de curator ervoor om in plaats van een afkoelingsperiode te
verzoeken, een kort geding te beginnen om de tenuitvoerlegging van dat vonnis op
te schorten.

Dit is geen gelukkige keuze geweest van de curator. Tot 1992 had de curator geen
keuzemogelijkheid en moest hij in een dergelijke situatie wel een kort geding entame-
ren.32 Vanaf 1992 heeft de curator die keuze wel. Mijns inziens had de curator daar-
om (tevens) in ieder geval een afkoelingsperiode moeten verzoeken!

De procedure van de afkoelingsperiode is simpel, snel en trefzeker: doorgaans
is een telefonisch verzoek van een curator voldoende om dit verzoek omgaand te
honoreren, met als gevolg dat de tenuitvoerlegging van het ontruimingsvonnis onmid-
dellijk zou zijn opgeschort, waarna de curator de tijd en kans zou hebben gehad om
andere mogelijkheden te onderzoeken en daarover te onderhandelen met de verhuurder.

Voor het aanhangig maken van een kort geding daarentegen moet eerst worden
gedagvaard en de pleidooien voor de rechter worden gehouden door advocaten, al
dan niet met bijstand van een procureur. Naast de langere termijn waarop de rechter

29 HR 19 april 1996, NJ 1997, 727.
30 Ktr. Sittard 30 juni 1995, R 95/945.
31 Pres. Rb. Maastricht 4 september 1995 R 95/357.
32 Vgl. Rb. Breda 1 december 1982, KG 1983, 4 (Sigmacon).
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uitspraak doet, is ook een verschil dat de uitkomst van het vonnis ongewis is, ook
al kan de voorzieningenrechter ingevolge art. 3:12 BW wel degelijk naast de belangen
van partijen (huurder en verhuurder) rekening houden met maatschappelijke belangen,
zoals het behoud van de onderneming. Zou de rechter de maatschappelijke belangen
hebben laten prevaleren dan zou de verhuurder alsnog hebben moeten gedogen dat
de curator in het kader van de voortzetting van de onderneming over het desbetreffende
bedrijfspand had beschikt. Grond daarvoor is dat tenuitvoerlegging van het vonnis
door de verhuurder te kwalificeren is als misbruik van executiebevoegdheid (art. 3:13
BW). Indien de verhuurder jegens de curator een verbod had gevraagd om het bedrijfs-
pand te blijven gebruiken, dan had de rechter dat verzoek hoogstwaarschijnlijk afgewe-
zen op grond van zwaarwegende belangen (art. 6:168 BW).33

De kracht van art. 63a Fw in het licht van Maclou en Prouvost34

In voormeld arrest besteedt de Hoge Raad in r.o. 3.6 aandacht aan de bijzondere
kenmerken van de taak van de curator in het kader van de vraag welke maatstaf moet
worden gehanteerd bij de persoonlijke aansprakelijkheid van de curator, die

‘bij de uitoefening van zijn taak uiteenlopende, soms tegenstrijdige belangen moet behartigen
en bij het nemen van zijn beslissingen – die vaak geen uitstel kunnen lijden – óók rekening
behoort te houden met belangen van maatschappelijke aard.’

Verstijlen35 sluit niet uit dat voormeld arrest wel eens een krachtiger wapen in de
handen van de curator zou kunnen blijken dan art. 63a Fw. Ik vraag mij af of dit
helemaal juist is.

Dit arrest is wel in 1996 gewezen, maar heeft in feite betrekking op een faillisse-
ment dat al ver voordien, namelijk op 7 januari 1987, was uitgesproken. Vóór 1992
was het niet mogelijk een afkoelingsperiode in faillissement te laten bepalen, waardoor
de curator werd overspoeld door een veelheid aan taken die veelal onder tijdsdruk
moesten worden verricht. Het is goed voorstelbaar dat mede onder die tijdsdruk fouten
werden gemaakt. Om de curator die prioriteiten moet stellen bij het uitoefenen van
zijn taken de helpende hand toe te steken, moest de Hoge Raad daarom mijns inziens
op een andere wijze ruimte scheppen om te voorkomen dat respect voor rechten van
derden bij de curator zou omslaan in angst voor het maken van fouten jegens die
derden.

De keerzijde daarvan is dat de curator indien hij heden ten dage geen verzoek
heeft gedaan om een afkoelingsperiode te bepalen, zich ter afwering van een aanspra-
kelijkstelling in persoon minder snel kan beroepen op het argument dat er wel erg
veel op hem afkwam en dat hij beslissingen onder grote tijdsdruk heeft moeten nemen.
Dan had hij maar gebruik moeten maken van de mogelijkheden die de wet hem daartoe

33 Na afloop van de afkoelingsperiode kan de verhuurder zijn reële eigendom alsnog opeisen.
34 HR 19 april 1996, NJ 1996, 727.
35 Verstijlen 1998, p. 196.
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nu biedt en een afkoelingsperiode moeten vragen.36 Door de afkoelingsperiode ver-
dwijnt uiteraard niet de tijdsdruk waaronder de curator moet blijven werken, maar
hij is wel beter in staat datgene eerst te doen wat prioriteit heeft: de afweging maken
tussen voortzetting van de bedrijfsactiviteiten of stillegging daarvan. Andere vragen
kan hij dan heel even van zich af houden, zo kan hij bijvoorbeeld derden zonodig
op een iets later tijdstip in de gelegenheid stellen hun eigendommen in de boedel te
verifiëren en te inventariseren. Overigens staat voor mij buiten kijf dat de curator ook
in de afkoelingsperiode voortvarend te werk moet blijven gaan: het is geen rustperiode!

7.2.5 Voorlopige conclusie

Voor zover geen afkoelingsperiode is bepaald bij zijn benoeming tot curator, kan de
curator deze zonodig zelf verzoeken.

Wenselijk is overigens dat de afkoelingsperiode als sequeel van het faillissement
gaat gelden.

Wanneer de curator een lege bedrijfshal aantreft of er achter komt dat constructies
zijn gebezigd of handelingen verricht waardoor bedrijfsmiddelen en/of bedrijfspanden
zich feitelijk al vóór het faillissement niet meer in de macht van de schuldenaar
bevonden, dient de curator de afkoelingsperiode te gebruiken om te gaan lossen dan
wel daarover te onderhandelen met de derde om zo effect te kunnen sorteren voor
het behoud van de onderneming; bij gebreke van overeenstemming is de afkoelings-
periode nog onverkort zinvol voor de inventarisatie van de boedel. Voorts biedt de
wet wel de mogelijkheid paulianeuze rechtshandelingen van de zekerheidsgerechtigden
ongedaan te maken dan wel hen aan te spreken voor de schade op grond van een
onrechtmatige daad, maar niet te verwachten is dat deze acties daadwerkelijk tot gevolg
hebben dat de goederen die uit de onderneming zijn gehaald, omgaand weer in de
boedel terechtkomen. De vraag is of dit op andere wijze moet worden gerepareerd.

Sinds 1992 kan en moet de curator indien nodig een afkoelingsperiode laten
afkondigen. Daardoor krijgt hij tijd voor een goede belangenafweging. De curator
dient te beoordelen of een afkoelingsperiode nodig is én blijft.

Door geen gebruik te maken van de bevoegdheid om een afkoelingsperiode te
vragen, vergroot de curator de kans op aansprakelijkstelling, indien fouten zijn ge-
maakt. Een verkeerde keuze zou thans niet alleen tot aansprakelijkheid q.q., maar
ook tot persoonlijke aansprakelijkheid van de curator kunnen leiden gelet op Maclou
en Prouvost:37 de ‘modelcurator’ laat in een bepaalde situatie niet na (tevens) een
afkoelingsperiode te laten afkondigen. Ik vind dus dat art. 63a Fw door genoemd arrest
niet aan kracht heeft ingeboet, maar juist aan kracht heeft gewonnen.

Overigens vrijwaart de afkoelingsperiode de curator niet voor aansprakelijkheid.
Ik kom hierop in 7.4 uitvoerig terug.

36 Dit betekent natuurlijk niet dat de afkoelingsperiode de curator vrijwaart voor aansprakelijkheid,
indien hij tijdens de afkoelingsperiode fouten maakt.

37 HR 19 april 1996, NJ 1996, 727.
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7.3 De curator heeft in beginsel het recht afgekoelde goederen niet af te geven

7.3.1 Faillissementswet

De enige bevoegdheid die de wet aan de curator geeft in art. 63a Fw is de goederen
niet af te geven voor verhaal of opeising.38 Dit wordt anders zodra de rechter-commis-
saris aan de derde een machtiging heeft gegeven om zijn bevoegdheid wel uit te mogen
oefenen. De curator moet dan zijn medewerking aan de uitvoering daarvan verlenen.
Hij heeft geen bevoegdheid iets anders te doen.

7.3.2 Rechtspraak inzake machtiging

Meestal wordt de machtiging geweigerd door de rechter-commissaris. Zo heeft een
rechter-commissaris het verzoek van de hypotheekhouder afgewezen om de executie
van onroerende goederen te kunnen voortzetten en uitvoeren, overwegende dat de
bewindvoerder ten aanzien van de veilingen nog geen oordeel heeft kunnen vormen
over de omvang en staat van de boedel, dat de afkoelingsperiode onder meer ten doel
heeft om nader overleg tussen de boedel en de hypotheekhouder tot stand te brengen
teneinde een betere opbrengst te verwerven en een schadelijke executie te vermijden
temeer nu onderhandelingen gaande zijn tussen de sursiet en een koper. Bij de af-
weging van belangen dient daarom het belang van de boedel vooralsnog te prevaleren
boven dat van de hypotheekhouder.39

Vraag is wat er gebeurt indien de machtiging achteraf bezien ten onrechte is geweigerd.
Er is een uitspraak gepubliceerd over een verhuurder die een ontruimingsvonnis wil
executeren jegens de saniet.40 De bewindvoerder en de rechter-commissaris gaan
ervan uit dat een schuldsanering ook dient ter stabilisering van de leefsituatie van
de saniet, waarmee een ontruiming niet te rijmen valt. De rechter-commissaris weigert
daarom de machtiging. De verhuurder gaat van die weigering in beroep bij de recht-
bank. De verhuurder stelt dat de afkoelingsperiode net als in faillissement slechts dient
om na te gaan wat in de boedel valt. Vaststaat dat de huurwoning op het moment
van de beschikking niet meer in de boedel valt. De rechtbank is het eens met de
verhuurder en vernietigt de beschikking van de rechter-commissaris.41

De uitspraak lezende krijgt men het gevoel dat de machtiging achteraf gezien ten
onrechte is geweigerd en dat dus de ontruiming op onjuiste gronden enige maanden
is tegengehouden met alle schadelijke gevolgen voor de verhuurder van dien. Kan

38 Zie hoofdstuk 3.4.
39 Rb. Amsterdam 12 september 1996, JOR 1996, 125.
40 Rb. Utrecht 2 juli 2002, NJ 2002, 452.
41 Maar dat had geen effect omdat de afkoelingsperiode al geëindigd was; zie hierover nader hoofdstuk

5.9.
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de verhuurder voor die schade de bewindvoerder aanspreken op grond van een onrecht-
matige daad?

Lankhorst stelt daaromtrent42 dat de bewindvoerder die afgaat op de weigering
van de rechter-commissaris om te mogen executeren, niet onzorgvuldig handelt door
zich jegens die derde te beroepen op die opschorting van bevoegdheden. Daar ben
ik het mee eens, in zoverre dat de bewindvoerder in een dergelijke situatie niet
persoonlijk aansprakelijk is, ervan uitgaande dat de bewindvoerder de rechter-commis-
saris over de onderhavige zaak juist heeft ingelicht.43

Maar ik deel niet de opvatting van Lankhorst dat de bewindvoerder zelfs geen
vrijheid heeft om een ander standpunt in te nemen totdat de gelding aan de weigering
van de machtiging is komen te ontvallen door appel of doordat de afkoelingsperiode
op een eerder moment ten einde is.44 Het weigeren van een machtiging betekent
in wezen dat de rechter-commissaris niet toestaat dat de derde het goed opeist tegen
de wil van de curator; het is geen bevel van de rechter-commissaris aan de curator
ingevolge art. 69 Fw. Zodra het goed niet meer nodig is voor de verwezenlijking van
de doelstelling van de afkoelingsperiode, kan de curator het afgekoelde goed desge-
wenst vrijgeven, ja zelfs moet de curator dat goed mijns inziens afgeven op straffe
van aansprakelijkheid: hij heeft geen bevoegdheid iets anders te doen (zie nader in 7.5).

Toch wil de curator de afgekoelde goederen – denk aan het bedrijfspand dat is gehuurd
of verhypothekeerd, aan materialen zoals grondstoffen en halffabricaten die vaak onder
eigendomsvoorbehoud zijn verkocht en geleverd of waarop pandrechten rusten, aan
geleasde machines, waarop de fiscus bodembeslag heeft gelegd – vaak blijven gebrui-
ken of verbruiken, bijvoorbeeld omdat hij bepaalde orders wil afhandelen of de
onderneming voorlopig wil voortzetten, al dan niet om deze vervolgens als going
concern te kunnen verkopen. Naar huidig recht zal hij daartoe dan in beginsel de

42 Lankhorst 2003, p. 77.
43 Uitgaande van deze feiten lijkt mij ook niet aannemelijk, dat de curator q.q. aansprakelijk is. De

curator heeft geen inbreuk gemaakt op het recht van de derde, ook al wordt die derde wel gefrustreerd
in de uitoefening van zijn recht. Een eventuele aansprakelijkheid q.q. van de rechter-commissaris,
zodat de derde een vordering krijgt op de Staat, ligt evenmin voor de hand. De rechter-commissaris
hoeft namelijk geen fout te hebben gemaakt; hij kan op basis van dezelfde feiten op doelmatigheids-
gronden een andere afweging hebben gemaakt dan de rechtbank nadien. Maar ook al valt aan
bewindvoerder noch rechter-commissaris iets te verwijten, is het niet onbevredigend dat de derde
die part noch deel heeft aan de ontstane situatie, de rekening krijgt gepresenteerd? Zo ja, is dan
mogelijk of wel wenselijk het risico bij de boedel te leggen? In het rechtspersonenrecht kan als een
handelend orgaan niets te verwijten valt, de wederpartij soms de achterliggende rechtspersoon
aanspreken. Zouden de bewindvoerder en de rechter-commissaris als organen van een rechtspersoon
kunnen worden beschouwd? Voor de derde zal dat geen probleem vormen, voor hem zijn de curator
en de rechter-commissaris ‘twee handen op een buik’ (in dit geval de boedel). De faillissementsboedel
is echter juridisch geen rechtspersoon, ook al kan worden gesteld dat de boedel een afgescheiden
vermogen vormt (vgl. Verstijlen 1998, p. 41). Een andere optie die de derde heeft, ligt in het instellen
van een vordering tot veroordeling in de proceskosten. Maar dit is een doekje voor het bloeden en
geen vergoeding van het nadeel dat hij mogelijk lijdt door de later vernietigde beslissing van de
rechter-commissaris. Nader onderzoek lijkt mij gewenst.

44 Aldus Lankhorst 2003, p. 77.
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vordering van de derde moeten voldoen of moeten lossen (dat wil zeggen: de vordering
voldoen, waarvoor het zekerheidsrecht strekt ingevolge de art. 58 lid 2 en 60 Fw)
dan wel een andere (betalings)regeling met hen moeten treffen (contractuele lossing).

Zonder voorafgaande betalingen aan of afspraken met de getroffen derde om de
afgekoelde goederen (nog even) te behouden voor dan wel terug te brengen in de
boedel, heeft de curator dus ingevolge de huidige bepalingen in de Faillissementswet
geen bevoegdheden met betrekking tot de afgekoelde goederen, in het kader van de
voortzetting van de onderneming noch van de liquidatie.

Hoewel art. 63a e.v. Fw de curator dus geen enkele beschikkingsbevoegdheid
toekent biedt de rechtspraak inzake de aansprakelijkheid van de curator, zoals hieronder
zal blijken – in ieder geval de facto – wel enige ruimte voor de curator.

7.4 Beschikkingsbevoegdheid in het kader van de aansprakelijkheid van de
curator in hoedanigheid en/of persoonlijk45

7.4.1 Inleiding

Vaak besluit de curator min of meer bij automatisme de onderneming van gefailleerde
voorlopig voor te zetten,46 omdat als een bedrijf eenmaal is stilgelegd, de kansen
op een voortzetting of overdracht doorgaans definitief gefrustreerd blijken.47

45 In hoofdstuk 3.4 heb ik (het ontbreken van) de beschikkingsbevoegdheid van de curator behandeld
in het perspectief van het doel en de strekking van de afkoelingsperiode aan de hand van de wet,
de literatuur en de rechtspraak met betrekking tot art. 63a Fw. In dit hoofdstuk behandel ik de vraag
wanneer de curator dient te vrezen voor aansprakelijkstelling in hoedanigheid en/of persoon door
de derde in de situatie dat de curator feitelijk toch over de afgekoelde goederen beschikt, waardoor
hij mogelijk onrechtmatig handelt (art. 6:162 BW).

46 Praktijkregel 2.3 neemt tot uitgangspunt dat de curator de onderneming alleen voortzet als aannemelijk
is dat het belang van de boedel of een ander zwaarwegend belang dat een prudent handelend curator
zich mede behoort aan te trekken, dat vergt. In de toelichting daarop is vermeld (Willems, p. 35):
‘Eén van de eerste beslissingen die de curator van een gefailleerde die een onderneming drijft heeft
te nemen is de vraag of hij die onderneming zal voortzetten of niet. Tenzij aanstonds duidelijk is
dat voortzetting niet in het belang van de boedel is kan de curator besluiten om hangende zijn
onderzoek of voortzetting zinnig is de onderneming voorlopig voort te zetten. (…). Dat zal in het
algemeen slechts het geval zijn als aannemelijk is dat voortzetting per saldo leidt tot extra inkomsten
voor de boedel.’ Ik vind de toelichting duidelijker dan de regel! Ook het Duitse recht gaat vooralsnog
uit van voortzetting van de onderneming, tenzij aan de voorlopige Insolvenzverwalter stillegging
wordt bevolen door de rechtbank om aanzienlijke vermindering van het vermogen te voorkomen
(zie § 22 InsO; zie ook § 157 InsO inzake de beslissing van de schuldeisers over de vraag of het
bedrijf van gefailleerde stilgelegd of voorlopig voortgezet kan worden).

47 Aldus Verstijlen 1998, p. 247. Een illustratief voorbeeld vind ik het faillissement van een besloten
vennootschap met een fabriek waarin kunststof spoelbakken werden vervaardigd. Om de overname-
besprekingen niet al op voorhand te frustreren, mochten de machines, waarmee een soort hars werd
verwerkt, niet stil komen te staan en moesten dus wel blijven doordraaien, waarvoor de door de
leveranciers onder eigendomsvoorbehoud geleverde zaken nodig waren die zij dreigden terug te
halen. Rb. Groningen 30 maart 1993, F 93/67.
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Beschikt hij daarbij zonder toestemming over de afgekoelde goederen, dan maakt
hij inbreuk op een recht van een derde en pleegt hij een onrechtmatige daad door
de rechten van derden niet te respecteren. Zeker indien hij daarbij onzorgvuldig handelt
jegens hen, is hij voor die onrechtmatige daad in beginsel aansprakelijk, in hoedanig-
heid en/of persoonlijk op grond van art. 6:162 BW.

De curator is in hoedanigheid (qualitate qua, vaak afgekort tot q.q.) aansprakelijk
indien hij aan de belangen van de separatist tekort doet: zijn positie verschilt dan als
zodanig niet van een willekeurige andere deelnemer in het maatschappelijk verkeer.
Hij moet zich houden aan de regels die in het maatschappelijk verkeer gelden: hij
heeft zich net als ieder ander te onthouden van een inbreuk op iemands goederenrechte-
lijke recht. Dit kwam nadrukkelijk aan de orde in het arrest Mobell.48 Niet ter zake
doet of de curator met het oog op de belangen van de boedel verdedigbaar heeft
gehandeld.49

Voor de aansprakelijkheid van de curator in persoon (pro se) hanteert de Hoge
Raad een andere norm dan voor de curator q.q. Zo gaat de Hoge Raad er in het arrest
Maclou en Prouvost van uit dat een curator behoort te handelen zoals in redelijkheid
mag worden verlangd van een over voldoende inzicht en ervaring beschikkende curator
die zijn taak met nauwgezetheid en inzet verricht.50 Nu is wel degelijk van belang
of de curator met het oog op de belangen van de boedel verdedigbaar heeft gehandeld.
In het arrest Maclou stemde de Hoge Raad de norm voor de persoonlijke aansprakelijk-
heid af op de bijzondere positie van de curator die bij de uitoefening van zijn (wettelij-
ke) taak uiteenlopende, soms tegenstrijdige belangen moet behartigen en bij het nemen
van zijn beslissingen – die vaak geen uitstel kunnen lijden – óók rekening behoort
te houden met belangen van maatschappelijke aard.

De persoonlijke aansprakelijkheid van de curator is vooral van belang voor de
getroffen derde indien de boedel leeg is; zo is alsnog verhaal, maar dan op het per-
soonlijke vermogen van de curator, mogelijk. Overigens is deze aansprakelijkheid
ook voor de schuldeisers van gefailleerde van belang omdat zo fouten van de curator
niet op hen worden afgewenteld en ten laste van de boedel komen.

Is de curator in hoedanigheid aansprakelijk, dan komt de schadevergoedingsplicht
ten laste van de boedel; is hij persoonlijk aansprakelijk, dan komt de schadevergoe-
dingsplicht ten laste van zijn persoonlijk vermogen.

7.4.2 De Hoge Raad plaatst de ‘beschikkingsbevoegdheid’ van de curator in de
sleutel van de aansprakelijkheid in persoon of in hoedanigheid

Ter illustratie vergelijk ik de uitspraak van de Hoge Raad inzake Maclou met die
inzake Mobell, omdat aan deze arresten een vergelijkbare casus ten grondslag heeft

48 Vgl. HR 19 december 2003, NJ 2004, 293 (Mobell): doelmatige afwikkeling van de boedel.
49 Vgl. Verstijlen, p. 210; vgl. HR 21 februari 1992, NJ 1992, 321; HR 19 december 2003, NJ 2004,

293.
50 Aldus HR 19 april 1996, NJ 1996, 727 (Maclou en Prouvost).
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gelegen in zoverre dat daarin door curatoren zaken uit de boedel waren verkocht
waarop een eigendomsvoorbehoud bleek te rusten.51

In beide gevallen was ook een beding opgenomen in de koopovereenkomst met
de overnemer (LWS) respectievelijk koper (UTB), waaruit bleek dat deze de rechten
van derden moest respecteren en afwikkelen.52

In Maclou draaide het om de persoonlijke aansprakelijkheid van curatoren; de
Hoge Raad was van oordeel dat curatoren in redelijkheid mochten vertrouwen dat
LWS die verplichting zou nakomen, zodat voor het bedingen van specifieke garanties
geen aanleiding bestond (r.o. 3.5.3).

In Mobell heeft de Hoge Raad alleen een uitspraak gedaan over de aansprakelijk-
heid q.q., de persoonlijke aansprakelijkheid was niet aan de orde gesteld. De Hoge
Raad vond het in r.o. 3.5.2 niet onbegrijpelijk dat het hof (r.o. 4.8) in de overeenkomst
kennelijk niet voldoende waarborg van de belangen van Interplan had gezien, onder
toevoeging in r.o. 3.6 dat het voor het beoordelen van het handelen van de curatoren
er om ging of Interplan voldoende vertrouwen had in UTB om met haar het eigen-
domsvoorbehoud af te wikkelen.53

In Maclou waren de leveranciers niet persoonlijk op de hoogte gesteld van het
faillissement en zij hadden zich dan ook niet tijdig bij de curatoren gemeld.

In Mobell waren de leveranciers wel op de hoogte gesteld en zij deden vervolgens
schriftelijk een beroep op hun eigendomsvoorbehoud.

In Maclou mochten de curatoren prioriteit geven aan maatschappelijke belangen,
zoals het behoud van de onderneming en werkgelegenheid, boven die van de leveran-
ciers.

In Mobell hadden de curatoren de (op)koper UTB een faillissementsuitverkoop
laten houden, gericht op liquidatie. Er was geen sprake van continuïteit van de onder-
neming of behoud van de werkgelegenheid. De curatoren hadden daarbij een doelmati-
ge afwikkeling van het faillissement op het oog. Zij probeerden nog die doelmatige
afwikkeling in de sleutel van de maatschappelijke belangen te zetten, maar het hof
had simpelweg geconstateerd dat dit niet tot de zwaarwegende maatschappelijke
belangen behoorde die soms kunnen prevaleren boven die van individuele schuldeisers.

51 Zie voor het feitencomplex mijn beschrijving in hoofdstuk 3.2.3.
52 Het feit dat een vrijwaring is bedongen brengt niet mee dat daarop het verwijt van de derde aan

de curator van een onrechtmatige daad afstuit. Dit is logisch nu een vrijwaring is bedongen tussen
de boedel en/of de curator en de overnemer. Zie Rb. Amsterdam 28 december 2005, JOR 2006,
110, r.o. 4.11. Zie ook Rb. Amsterdam 14 februari 1996, JOR 1996, 28 (Euretco/curatoren), waarbij
de curatoren – ondanks vrijwaring – persoonlijk en in hoedanigheid aansprakelijk werden geacht
nu zij de derde niet in de gelegenheid hadden gesteld zijn zaken aan te wijzen voordat de curatoren
de zaken feitelijk uit hun macht hadden gegeven.

53 Saillant detail is dat LWS kort na de overname zelf in deconfiture is geraakt en de verplichtingen
ten opzichte van Maclou niet zijn nagekomen, in Mobell is dat ten opzichte van Interplan wel
gebeurd. Zie 14e verslag inzake F 97/226: ‘dat de koper van de activa (UTB, MJA) die curatoren
c.q. de boedel diende te vrijwaren voor aanspraken van derden, deze leverancier (Interplan, MJA)
schadeloos heeft gesteld’.
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De curatoren hadden geen omstandigheden gesteld54 – en die waren ook niet anders-
zins gebleken – die de conclusie konden rechtvaardigen dat voor curatoren sprake
was van bij wijze van beheren en vereffenen van de boedel betrokken belangen van
maatschappelijk aard (hof r.o. 4.4 en 4.5; HR r.o. 3.2 en 3.5.2).

Maclou c.s. was niet getroffen door een afkoelingsperiode. Die kon voor 1992
niet worden afgekondigd.55

In Mobell was een afkoelingsperiode bepaald ook ten opzichte van Interplan.
De Hoge Raad is van oordeel dat de afkoelingsperiode haar betekenis had verloren

zodra de curatoren hadden besloten tot liquidatie van de onderneming (r.o. 3.4.4).
In Maclou speelde voor de Hoge Raad alleen de persoonlijke aansprakelijkheid

een rol. De Hoge Raad was van oordeel, dat de curatoren met het oog op de maat-
schappelijke belangen verdedigbaar hadden gehandeld. De curatoren werden niet
persoonlijk aansprakelijk geacht.

In Mobell was niet de persoonlijke aansprakelijkheid van de curatoren in het
geding, maar die in hoedanigheid. Het ging om de vordering van de afgekoelde derde
tegen de boedel. De curatoren werden wel in hoedanigheid aansprakelijk geacht, omdat
de curatoren naar het oordeel van de Hoge Raad niet zonder voorafgaande toestemming
van de derde hadden mogen beschikken over diens afgekoelde goederen. Het gaat
er bij deze aansprakelijkheid van de boedel niet meer om of de curatoren met het
oog op de belangen van de boedel verdedigbaar hebben gehandeld.56 De schade komt
ten laste van de boedel, dus uiteindelijk ten laste van de gewone schuldeisers, die
daardoor niets of minder uit de boedel zullen ontvangen, tenzij de boedel een aanspra-
kelijkheidsvordering heeft op de curator pro se. Daarvoor is bepalend, dat de curator
in zijn verplichtingen tegenover de boedel tekortgeschoten is.57

Uit vergelijking van de twee arresten volgt mijns inziens dat indien de curator zonder
toestemming van de rechthebbende of zekerheidsgerechtigde over de afgekoelde
goederen van de derde beschikt, de curator afhankelijk van de omstandigheden en
overigens van datgene wat door hen is gesteld, in hoedanigheid of in persoon aanspra-
kelijk kan zijn. De Hoge Raad weegt daartoe individuele en maatschappelijke belangen.

De Hoge Raad biedt de curator wel enige beleidsruimte in het geval maatschappe-
lijke belangen conflicteren met de belangen van separatisten, maar geen zekerheid.

De curator zal omzichtig te werk moeten gaan om te voorkomen dat hij rechten
van derden aantast die hij moet respecteren. Voor de curator (en de faillissementsprak-
tijk) is belangrijk dat hij niet al te snel persoonlijk aansprakelijk wordt gesteld om

54 Ik heb daardoor de indruk dat de uitkomst van de procedure mede een gevolg is van de wijze van
procederen.

55 De maatstaf voor de persoonlijke aansprakelijkheid van de curator buiten de afkoelingsperiode lijkt
mij dezelfde als die binnen de afkoelingsperiode.

56 Vgl. Keirse & Verstijlen, p. 396 e.v.
57 Ik denk daarbij aan de situatie dat de curator te verwijten valt dat hij niet tijdig de juiste mensen

de goede instructies heeft gegeven ter afhandeling van de claims van de derden of door niet tijdig
een boedelkrediet te regelen dan wel te verhogen om die mensen in te huren/claims af te kopen.
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te voorkomen dat er straks geen curator meer te vinden is die een ingewikkelde boedel
wil afwikkelen.58

7.4.3 Literatuur en feitenrechtspraak inzake de aansprakelijkheid

Ik kan mij dan ook goed voorstellen dat de literatuur meer duidelijkheid en zekerheid
wil en een stapje verder gaat dan de Hoge Raad.

Zo acht Verstijlen59 wenselijk dat aan curatoren een ‘hard and fast rule’ wordt
geboden. ‘Elke onzekerheid die blijft bestaan over persoonlijke aansprakelijkheid leidt
er gemakkelijk toe dat curatoren al te voorzichtig worden, hetgeen de behartiging van
de maatschappelijke belangen niet ten goede komt.’ Hij acht in de afweging van
maatschappelijke belangen tegenover de belangen van separatisten in het bijzonder
drie factoren van belang: de noodzaak van de inbreuk, de aard van het recht en de
aard van de inbreuk. Ik ga in op deze factoren en toets deze zo mogelijk mede aan
een voorbeeld uit de praktijk.

Noodzaak van de inbreuk
De noodzaak van de inbreuk acht Verstijlen pas gerechtvaardigd wanneer die noodzaak
betrekking heeft op de voortzetting van de onderneming.

Het komt mij voor dat deze beperking op voorhand tot voortzetting van de onder-
neming niet noodzakelijk, althans niet wenselijk is. Onder omstandigheden kan ook
tijdelijke voortzetting van de onderneming dan wel een (geleidelijke) liquidatie een
noodzaak tot inbreuk vormen. Dit doet zich voor indien de curator bijvoorbeeld de
onder eigendomsvoorbehoud geleverde grondstoffen of halffabricaten nodig heeft voor
het afhandelen van het onderhanden werk. Misschien maakt het bedrijf daardoor meer
kans op een (gedeeltelijke) doorstart met behoud van een deel van de werkgelegenheid.
Ook voorstelbaar is dat het milieubelang of het belang van de woonomgeving door
het afhandelen van de order is gediend omdat met behulp van de grondstoffen van
de leverancier bepaalde gevaarlijke stoffen of stinkende afvalstoffen (tijdig) kunnen
worden verwerkt.

Stel dat die (grond)stoffen niet of niet snel genoeg elders zijn te betrekken, maar
de curator heeft op dat moment nog geen geld in de boedel om de leverancier meteen
de gefactureerde waarde te vergoeden, mag de curator die goederen dan alvast ge-
of verbruiken?

Dat hangt af van de omstandigheden van het geval waarbij met name van belang
is in hoeverre de rechten van derden binnen een bepaalde termijn zijn te waarborgen
door betaling of teruggave en in hoeverre die termijn voor de derde acceptabel is.
Tevens is van belang of de derde met succes een ge- of verbruiksverbod kan vorderen.

Ter illustratie van de noodzaak van de inbreuk ga ik in op de afkoelingsperiode
in de surseance van de warenhuisketen Ter Meulen in Rotterdam. De afkoelingsperiode

58 Vgl. Vriesendorp 2004, p. 184.
59 Verstijlen 1998, p. 347 e.v.
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is verzocht door de bewindvoerders en door de rechtbank toegestaan als verzocht om
de voortzetting van het bedrijf kans van slagen te geven, een faillissement te voor-
komen en daardoor ook werkgelegenheid te behouden.60 Daarvoor was nodig de
leveranciers onder eigendomsvoorbehoud de door hen verkochte en afgeleverde zaken
niet te laten terugnemen en voorts om de normale verkoop te laten doorgaan, ook
van de onder eigendomsvoorbehoud geleverde voorraden. Over de positie van de
leveranciers was te voren overleg gepleegd tussen de rechter-commissaris en de
bewindvoerders waarbij met name aan de orde is geweest hoe de eigendomsrechten
van de leveranciers dan wel de rechten van reclame van de leveranciers zo goed
mogelijk konden worden gewaarborgd.61

Pas tijdens de verlengde afkoelingsperiode hebben vier leveranciers geprotesteerd
dan wel om een machtiging gevraagd. Een van de leveranciers heeft na zijn protest
bij de bewindvoerder en diens reactie daarop geen machtiging meer gevraagd aan
de rechter-commissaris. Een andere leverancier heeft zijn verzoek om een machtiging
ingetrokken, na een uitvoerige correspondentie met de rechter-commissaris en na de
toezegging van een snellere betalingsregeling, toen deze leverancier zelf in ernstige
betalingsmoeilijkheden dreigde te geraken door het niet steeds terstond afrekenen van
de verkopen van zijn goederen tijdens de surseance van Ter Meulen.62 De twee
andere verzoeken zijn niet ingewilligd door de rechter-commissaris. De weigering
van de machtiging is telkens gemotiveerd als volgt: toewijzing van het verzoek zou
het beleid van de bewindvoerders doorkruisen en de bepaling van een afkoelingsperio-
de en de verlenging daarvan zinloos maken. Door de bewindvoerders is in voldoende
mate aangetoond dat de rechten van de leveranciers voortvloeiend uit het door hen
gemaakte eigendomsvoorbehoud zijn gewaarborgd door betaling en/of terugname voor
een bepaalde datum. Zo werden bijvoorbeeld de opbrengsten van deze verkoop gereser-
veerd en als boedelschuld aan de leveranciers betaald na een bepaalde datum.63

In een situatie zoals hiervoor is geschetst, zal de bewindvoerder/curator gelet op
de Maclou-norm niet persoonlijk aansprakelijk zijn op grond van de onrechtmatige
daad. Wel zal hij in hoedanigheid aansprakelijk zijn voor zover inbreuk op het recht
van de derde wordt gemaakt.

Wegens die (dreiging van de) onrechtmatige daad kan de derde een gebruiks-
of verbruiksactie tegen de curator instellen. Niet aannemelijk lijkt mij dat een dergelij-
ke verbodsactie succesvol zal zijn, indien de curator deze afgekoelde zaken van de
derde wil/moet gebruiken/verbruiken in het kader van een voortzetting van de onder-
neming waarvoor die zaken beslist nodig zijn en er geen andere mogelijkheden op
korte termijn voorhanden zijn om die zaken te betrekken. Dit geldt zeker indien het
verbod in feite stillegging van de onderneming tot gevolg zou hebben. Dan heeft de

60 Rb. Rotterdam 15 september 1992, S 92/0049.
61 Van dit overleg wordt melding gemaakt in de standaardbrief van 22 september 1992 van de bewind-

voerders aan de hen bekende leveranciers inzake S 92/0049.
62 Aldus verzoekschrift van leverancier L aan rechter-commissaris Rb. Rotterdam van 12 oktober 1992,

en de brieven aan de rechter-commissaris van 15, 16 en 30 oktober 1992 inzake S 92/0049.
63 Aldus Rb. Rotterdam (R-C) 21 oktober 1992 (leverancier K) en 5 oktober 1992 (leverancier B) inzake

S 92/0049.
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voorzieningenrechter immers de bevoegdheid die vordering af te wijzen op grond
van zwaarwegende maatschappelijke belangen (6:168 BW).

Ook kan de vordering van de derde worden afgewezen op grond van misbruik
van bevoegdheid van de derde (art. 3:13 lid 2 BW). Hiervoor in hoofdstuk heb ik
betoogd dat een door de derde gevorderd gebruiksverbod met een beroep op zijn
eigendoms- of verhaalsrecht des te eerder in de afkoelingsperiode als misbruik zal
worden aangemerkt, nu de derde door de afkoelingsperiode het afgekoelde vermogens-
bestanddeel toch al niet kan opeisen of zich daarop kan verhalen. Een gevorderd
verbod zou impliceren dat dan ook de curator niets aan die afgekoelde zaak heeft.
Bovenstaand antwoord betekent dat de curator in deze situatie feitelijk beschikkings-
bevoegd is.

De aard van het recht
Wat betreft de aard van het recht is er ingeval maatschappelijke belangen moeten
worden afgewogen tegen de belangen van derden volgens Verstijlen meer ruimte voor
de curator om over een goed te beschikken naarmate het recht van de derde meer
een zekerheidskarakter heeft. Zo heeft eigendom ook een zekerheidselement bij
financial lease en bij eigendomsvoorbehoud. Wat betreft het eigendomsvoorbehoud
is de afspraak dat zolang die zaak (of ingeval van een verlengd eigendomsvoorbehoud
andere zaken, of andere vorderingen van dezelfde verkoper), niet is betaald na de
aflevering door de koper, de verkoper daarvan eigenaar blijft. Maar na wanbetaling
blijkt veelal dat het de leverancier/rechthebbende niet te doen is om het goed zelf
maar om het voldaan krijgen van zijn vordering.64 Met andere woorden: hij wil niet
zozeer zijn spullen terug, maar hij wil geld.

De aard van de inbreuk
Bij de aard van de inbreuk is van belang of de inbreuk bestaat uit het gebruik van
het afgekoelde goed of om verbruik dan wel vervreemding van dat goed. Zo hoeft
minder bezwaar te bestaan tegen voortgezet gebruik door de curator van een door
gefailleerde gehuurd winkelpand overeenkomstig de bestemming tijdens de afkoelings-
periode dan tegen verbruik van voorraden. Daardoor verdwijnt immers de eigendom
en de zekerheid van de derde. Belangrijk is dat dan waarborgen worden gegeven aan
de derde voor de betaling. Zie het hiervoor gegeven voorbeeld inzake Ter Meulen.

Eigen opvatting
In het kader van de analyse van de aansprakelijkstelling bieden genoemde factoren
achteraf wel inzicht in de vraag waarom de curator aansprakelijk is gesteld, maar geen
zekerheid vooraf dat de curator niet aansprakelijk is. De kans op aansprakelijkstelling
kan wel worden verminderd door aan de orde te stellen hoe de eigendomsrechten van
de derde zo goed mogelijk kunnen worden gewaarborgd: door betaling en/of terugname
voor een bepaalde datum, waartoe de dagopbrengsten van de verkoop worden gereser-

64 Vgl. Van der Aa 1995, p. 78 en het daar aangehaalde arrest van EHRM 23 februari 1995, BNB
1995, 262.
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veerd en als boedelschuld aan de leveranciers worden betaald. Door de rechten van
derden op deze wijze te waarborgen hebben de bewindvoerders blijk gegeven van
respect voor de rechten van derden, maar hebben zij nog niet de zekerheid dat zij
niet hoeven te vrezen voor aansprakelijkheid.

De uitspraken van de Hoge Raad65 geven curatoren minder houvast dan gewenst.
Om te voorkomen dat mede ten gevolge daarvan respect voor de rechten van derden
omslaat in angst voor aansprakelijkheid bij curatoren66 acht ik wenselijk dat de curator
onder bepaalde voorwaarden in de wet een bevoegdheid tot beschikking krijgt tijdens
de afkoelingsperiode.

Ter inspiratie bestudeerde ik de Duitse InsO, die wel geen afkoelingsperiode kent,
maar waar de Verwalter (curator) in de § 166 InsO en volgende wel onder bepaalde
voorwaarden het recht van Verwertung (te gelde maken) en Nutzung (gebruik) krijgt
en waarin tevens aandacht is voor de (waarborging van de) rechten van de Gläubiger
(schuldeisers).

7.4.4 Vergelijking van de Nederlandse Faillissementswet met de Duitse Insolvenz-
ordnung op het punt van de bevoegdheden van de curator ten aanzien van
de (zekerheids)rechten van derden

7.4.4.1 Behoud van de onderneming

In een Nederlands faillissement kan ingevolge art. 63a Fw op elk moment tijdens het
faillissement een afkoelingsperiode worden afgekondigd; doorgaans geschiedt dat echter
in de beginfase van een faillissement op verzoek van de curator; de duur van de
afkoelingsperiode in faillissement is inmiddels in het nieuwe art. 63a lid 1 Fw uitge-
breid maar toch nog steeds beperkt in tijd, namelijk tot maximaal vier maanden
inclusief één verlenging. In de parlementaire geschiedenis van art. 63a Fw wordt wel
een enkel woord gewijd aan de voortzetting van het bedrijf van gefailleerde, maar
wil de curator het bedrijf van gefailleerde voortzetten, dan heeft de curator daarvoor
een (aparte) machtiging nodig van de rechter-commissaris (art. 98 Fw),67 ook indien
hij dit tijdens de afkoelingsperiode wil doen. Overigens zal de curator ‘ten deze,
evenals bij alles, in de eerste plaats met de belangen van de boedel te rade gaan.’
Het is namelijk niet de bedoeling dat de voortzetting gebeurt op kosten van de schuld-
eisers.68

65 Ik doel hier zowel op Maclou en Prouvost als op Mobell.
66 Vgl. voor de angst voor aansprakelijkstelling Willems, p. 29 in zijn beschouwingen naar aanleiding

van de vaststelling van de Praktijkregels: met het oog op het voorkomen van aansprakelijkstellingen
van curatoren zijn de praktijkregels aanmerkelijk ingekort.

67 Ik ga even voorbij aan de in de wet genoemde mogelijkheid van machtiging van de commissie van
schuldeisers, omdat die zelden is gebruikt.

68 Vgl. Van der Feltz II, p. 57.
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In het Duitse insolventierecht kent men geen afkoelingsperiode zoals in art. 63a Fw.
De Insolvenzordnung is wel doordesemd van de gedachte aan het behoud van de
onderneming. Zie § 1, 22 en 157 InsO. Voortzetting van het bedrijf van de schuldenaar
is echter geen doel op zichzelf, maar blijft een middel69 om de schuldeisers zo goed
mogelijk te voldoen (§ 1 InsO).70 Er wordt van uitgegaan dat de curator in beginsel
de onderneming voortzet in ieder geval tot aan de Berichtstermin (§ 157 InsO); in
die vergadering beslissen de schuldeisers of de onderneming van de schuldenaar wordt
stilgelegd of voorlopig wordt voortgezet. Daartoe wordt de Verwalter een aantal
faciliteiten geboden om de onderneming voorlopig voort te zetten; zo heeft de Verwal-
ter onder bepaalde voorwaarden de bevoegdheid tot Verwertung en Nutzung. Uit de
wet blijkt niet dat deze bevoegdheid van de Verwalter wordt beperkt door zijn keuze
om de ‘Insolvenz’ af te wikkelen door voortzetting van de onderneming of anderszins
zoals door (geleidelijke) liquidatie.

De Verwalter en Aussonderungsberechtigten
Ingevolge § 35 InsO omvat de boedel het vermogen van de schuldenaar ten tijde van
het faillissement en hetgeen hij tijdens het faillissement verwerft.71 Wat niet tot de
boedel behoort, wordt daarvan ‘ausgesondert’. Zo heeft degene die kan bewijzen dat
hij (reëel)72 eigenaar is,73 een aanspraak op ‘Aussonderung’: de ‘Aussonderungs-
berechtigte Gläubiger’, kan zijn zaken zonder meer te allen tijde uit de boedel halen
(§ 47 InsO). Dat (reële) eigendomsrecht wordt door het faillissement niet aangetast.
Deze zaken mogen door de Verwalter ook niet te gelde gemaakt worden.74

Ook de eigenaar van een zaak die onder Eigentumsvorbehalt (eigendomsvoor-
behoud) aan gefailleerde is geleverd, kan zijn zaak in beginsel uit de boedel halen.75

Maar ‘Aussonderung’ van een zaak die onder Eigentumsvorbehalt is verkocht, wordt
wel aanzienlijk bemoeilijkt ingevolge § 103 II jo. 107 II InsO. Heeft de schuldenaar

69 Dit ligt anders bij een groot faillissement, aldus Mönning 1997, Rdn. 1601. Dit lijkt mij een juiste
constatering. Ook in Nederland is tijdens de faillissementen van Daf en Fokker bijvoorbeeld gebleken
dat in de eerste plaats belang gehecht werd aan onderzoek naar de mogelijkheid van instandhouding
van (delen van) de onderneming in verband met het behoud van know how en werkgelegenheid
voor een paar duizend werknemers van de gefailleerde bedrijven en hun toeleveranciers.

70 Blijkens § 22 InsO gaat de wetgever er van uit dat de onderneming in beginsel wordt voortgezet
tot de opening van het faillissement.

71 Vgl. art. 20 Fw.
72 Ik gebruik reële eigendom in tegenstelling tot eigendom met een zekerheidskarakter zoals Sicherungs-

eigentum, waarover hieronder nader.
73 In het Duitse en Nederlandse recht geldt het wettelijke vermoeden dat degene die de zaak onder

zich heeft, deze voor zichzelf houdt. De Eigenbesitzer (bezitter) wordt voorts vermoed rechthebbende
te zijn, behoudens tegenbewijs. In faillissement gelden deze regels ook: als gevolg daarvan wordt
de curator resp. de Verwalter die de zaak onder zich heeft/in Besitz heeft, vermoed rechthebbende
te zijn, behoudens tegenbewijs. Vgl. 3:109 en 119 BW met § 1006 BGB. In het Duitse recht is nog
wel van belang dat als de gefailleerde de zaak onder zich heeft, de Verwalter ingevolge § 148 Abs.1
InsO van de gefailleerde teruggave kan verlangen.

74 Vgl. Frege e.a., Rdn. 1080.
75 Dit geldt in ieder geval voor zover het gaat om een einfache Eigentumsvorbehalt; is sprake van

een verlängerte of erweiterte Eigentumsvorbehalt dan wordt dit aangemerkt als Absonderungsrecht.
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vóór het faillissement een zaak onder Eigentumsvorbehalt gekocht en van de verkoper
het ‘Besitz’ van de zaak verkregen, dan moet de Verwalter zich er op verzoek van
de verkoper over uitlaten of hij gebruik maakt van zijn Wahlrecht (keuzerecht) om
alsnog de overeenkomst na te komen. De Verwalter moet dat ‘unverzüglich’ (onver-
wijld) doen ingevolge § 103 II, zij het pas ‘nach dem Berichtstermin’ (vergadering
van schuldeisers) ingevolge § 107 II.76 Daar de Berichtstermin doorgaans plaatsvindt
een paar maanden na de opening van het faillissement, hoeft de Verwalter de zaak
normaliter tot dat moment niet af te geven. Niet onomstreden is of hij de zaak intussen
ook mag gebruiken.77

De Verwalter en Absonderungsberechtigten
De schuldeiser met een Absonderungsrecht is in zijn algemeenheid78 te vergelijken
met de pandhouder of hypotheekhouder naar Nederlands recht: het gaat om een
verhaalsrecht. Naar Duits recht heeft een dergelijke schuldeiser ingevolge § 49 e.v.
InsO recht op ‘abgesonderte Befriedigung’. Dat betekent dat de schuldeiser zich kan
verhalen op het onderpand bij de schuldenaar om zich uit de opbrengst daarvan te
voldoen voor zijn vordering, inclusief rente en kosten. Er dient nu onderscheid gemaakt
te worden tussen ‘unbewegliche und bewegliche Gegenstände’ (onroerende en roerende
goederen).

Heeft het Absonderungsrecht betrekking op een onroerende zaak, bijvoorbeeld
in de vorm van een ‘Hypothek’ of ‘Grundschuld’,79 dan mag de zekerheidsgerechtigde
zich nog steeds zelf op dat onderpand verhalen. Intussen kan de Verwalter in het
faillissement ook aansturen op een executoriale verkoop ingevolge § 165 InsO. De
Verwalter kan voorts verzoeken om ‘einstweilige Einstellung’ waardoor wordt bewerk-
stelligd dat de executie wordt opgeschort, in ieder geval totdat een schuldeiser aan
de rechtbank verzoekt om intrekking van dat verzoek.80 Uitstel van executie blijkt,
naar verluidt, in de praktijk van belang om voortzetting van het bedrijf door de

76 Er geldt overigens wel een Ausübungsperre als een aanzienlijke waardevermindering van de boedel
te verwachten is en schuldeiser de Verwalter daarop gewezen heeft. Daaruit kan m.i. worden afgeleid
dat buiten het daar genoemde geval gebruik in beginsel wel is toegelaten, maar verbruik en vervreem-
ding niet.

77 Vgl. Wellensiek, Kölner Schrift I, Rdn. 38. Deze stelt dat in de wet niet uitdrukkelijk is geregeld
of de Verwalter de onder ‘einfachen Eigentumsvorbehalt’ geleverde zaak mag gebruiken gedurende
de tijd dat de Verwalter wacht met het nemen van zijn beslissing over het gestand doen van de
overeenkomst. § 172 Abs.1 Satz 1 InsO is op Aussonderungsrechte niet onmiddellijk toepasbaar,
‘so dass ein spezifisch insolvenzrechtliches Recht zur Weiterbenutzung insoweit fehlt.’ Mönning
2000, p. 239 en 259: ‘Das Nutzungsrecht des Insolvenzverwalters ist an seine Verwertungskompetenz
gebunden.’ Er zit wel beweging in: uit de in het Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines
Gesetzes zur Vereinfachung des Insolvezverfahrens, voorgestelde § 21 leid ik af dat overwogen
wordt de curator ook vermogensbestanddelen waarvan Aussonderung verlangd zou kunnen worden,
bij de voortzetting van de onderneming in te zetten en dus ook te gebruiken.

78 Specifiek zijn de verschillen dermate groot dat ik de positie van de pandhouder en hypotheekhouder
naar Duits recht niet functioneel kan vergelijken met die naar Nederlands recht.

79 Hypothek is vergelijkbaar met een vaste hypotheek naar Nederlands recht; Grundschuld is vergelijk-
baar met een Nederlandse bankhypotheek, aldus Strothmann & Rendels, p. 159.

80 Zie hierover nader Uhlenbruck InsO § 165, Rdn. 19.
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Verwalter te kunnen realiseren81 en is ook de regel. Vindt tijdens de opening van
de insolventieprocedure toch een executoriale verkoop plaats, dan worden op de
executoriale verkoopprijs ‘Feststellungskosten’ (vaststellingskosten) van 4% op de
executoriale verkoopprijs ingehouden ten behoeve van de boedel (§ 10 Abs. I nr. 1a
ZVG).

Heeft het Absonderungsrecht betrekking op een roerende zaak, bijvoorbeeld in
de vorm van een ‘Sicherungsübereignung’,82 dan is essentieel of deze zaak in ‘Besitz’
van de Verwalter is. In de literatuur is omstreden of hier ‘unmittelbares Besitz’
vereist83 is of dat ‘mittelbares Besitz’ voldoende is. Heeft de Verwalter geen Besitz,
dan kan de schuldeiser zich nog steeds op die zaak verhalen. Heeft de Verwalter de
zaak wel in ‘Besitz’ dan is ‘Inbesitznahme’ door de schuldeiser niet meer mogelijk
en is uitsluitend nog de Verwalter bevoegd tot het onderhands te gelde maken van
die zaak (§ 166 I InsO). De opbrengst daarvan wordt afgedragen aan de zekerheids-
gerechtigde na inhouding daarop door de Verwalter van kosten: 4% ‘Feststellungs-
kosten’ over de opbrengst ter zake van kosten om het bestaan van zekerheidsrechten
vast te stellen, 5% ‘Verwertungskosten’ over de opbrengst ter zake van kosten van
uitwinning van de tot zekerheid dienende zaken. Voorts houdt de Verwalter indien
omzetbelasting verschuldigd is, deze belasting ad 16 % in op de opbrengst om deze
vervolgens af te dragen aan de fiscus (§ 170 en 171 I en II InsO).84 Dit betekent
voor de zekerheidsgerechtigde dat de Verwalter in totaal al 25% van de opbrengst
aftrekt, voor de Verwalter dat 9% van de opbrengst in de boedel vloeit.

Ook al is de Verwalter bevoegd tot Verwertung, hij dient de getroffen schuldeiser
wel tevoren in te lichten dan wel in de gelegenheid te stellen de zaak te bezichtigen
(§ 167 InsO: Auskunft) of de mogelijkheid te bieden hem op een voor de schuldeiser
gunstiger mogelijkheid tot Verwertung te wijzen (§ 168 InsO).

Zaken die de Verwalter te gelde mag maken, mag hij ook ‘benutzen’ (gebruiken)
voor de boedel (§ 172 I InsO), als hij het waardeverlies maar (doorlopend) vergoedt
aan de schuldeiser, indien de door het gebruik optredende waardevermindering diens
zekerheid aantast. De Verwalter mag die zaken ook ‘verbinden, vermischen und
verarbeiten’ (dit is te vertalen als natrekken, vermengen en verwerken en komt in
ieder geval neer op verbruik van de zaken), mits geen afbreuk wordt gedaan aan de

81 Zie voor de verplichting na de Berichtstermin: § 159 (verplichting Verwertung daarna onverwijld
ter hand te nemen) jo. 160 InsO (toestemming commissie schuldeisers voor belangrijke handelingen).

82 Deze vorm vervult de rol die in Nederland de stille verpanding van roerende zaken vervult: de zaken
kunnen bij de schuldenaar blijven; de zaken zijn formeel-juridisch eigendom van de ‘Sicherungs-
nehmer ‘ (doorgaans de bank), maar die bank heeft geen recht op de zaak zelf maar op de opbrengst
van de waarde daarvan, tot de hoogte van zijn gezekerde vordering. Vgl. Bork 1995, Rdn. 240.

83 Kirchhof 2004, Rdn. 177. Dit betekent dat zolang de curator de zaak niet in zijn ‘Besitz’ heeft, de
Absonderungsberechtigte de zaak te gelde mag maken.

84 De zekerheidsgerechtigden proberen deze belasting door de van hen verplichte bijdrage in de kosten
op hun beurt af te dekken door meer zekerheid te vragen dan hun vordering groot is. Het BGHZ
94, 105, 114 f billijkt deze ‘Übersicherung’ om hun ‘Kostenpflicht ab zu sichern.’Vgl. Bork 1995,
Rdn. 257.
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zekerheidspositie van de schuldeiser (§ 172 II InsO). Die bevoegdheid tot verbinden
etc. is als het er op aankomt vrij beperkt.85

Betreft de roerende zaak een vordering, die tot zekerheid is overgedragen,86 dan
is alleen de Verwalter bevoegd om die vordering te innen of op andere wijze uit te
winnen (§ 166 II InsO). Ook nu wordt van de schuldeiser een kostenbijdrage verlangd
(§ 171 InsO).

Van zijn kant is de Verwalter verplicht de schuldeiser in te lichten over de vorde-
ring of inzage te geven in de boekhouding van de schuldenaar (§ 167 II InsO).

7.4.4.2 Wat zou ik uit het Duitse recht willen overnemen?

De in het systeem ingebouwde checks en balances vind ik het bestuderen waard. Ik
vat eerst de bevoegdheden van de Verwalter en daarna de waarborgen voor de Gläu-
biger naar Duits insolventierecht nog even kort samen.

In de Insolvenzordnung worden aan de Verwalter uitdrukkelijk de bevoegdheden
van ‘Verwertung en Nutzung’ (om te gelde te maken en te gebruiken) toegekend in
de § 166 e.v. InsO met betrekking tot roerende goederen waarop een zekerheidsrecht
rust en die hij in zijn ‘Besitz’ heeft. Die ‘overdracht’ van het ‘Verwertungsrecht’ aan
de Verwalter heeft een aantal voordelen:87 de Verwalter krijgt op grond van de wet
een originaire, dat wil zeggen niet van de schuldeiser of van de schuldenaar afgeleide
rechtspositie, die hem de bevoegdheid geeft over de roerende goederen waarop een
zekerheidsrecht rust, te beschikken door deze te vervreemden of de vordering op naam
te innen. Die regeling heeft volgens Landfermann ook overigens voordelen, die ik
vrij vertaal als volgt: de boel wordt nog even bijeen gehouden, waardoor de kansen
op een voortzetting en sanering van de onderneming verbeteren. Verder wordt het
te gelde maken van goederen waarop een zekerheidsrecht rust, in de praktijk vergemak-
kelijkt doordat de curator dit doet voor zover hij die goederen onder zich heeft.88

Naar Duits recht blijft de positie van degene met een Aussonderungsrecht onaange-
tast: wat niet tot de boedel behoort moet de rechthebbende er zonder meer uit kunnen
halen. Zie § 35 en § 47 InsO. Maar de leverancier met een Eigentumsvorbehalt krijgt
wel een speciale regeling!

De regeling van het Eigentumsvorbehalt in § 103 II in combinatie met § 107 II
InsO komt er op neer dat de Verwalter die zaak niet hoeft af te geven of diens vorde-
ring niet hoeft te voldoen voor de Berichtstermin. Voor zover het Eigentumsvorbehalt

85 Vgl. Mönning 2000, p. 239: ‘In der Insolvenzpraxis stösst die Anwendung der Vorschrift auf
erhebliche Schwierigkeiten da vor allem die Bestimmung der Höhe des Wertverlustes im Einzelfall
steitig sein wird’; Landfermann InsO, § 172 Rdn. 2.

86 Vergelijking met Nederlands recht is moeilijk, daar fiduciaire cessie verboden is ingevolge art. 3:84
lid 3 BW; wel is stille cessie of verpanding van een vordering mogelijk.

87 Aldus Landfermann InsO, § 166, Rdn. 4.
88 Aldus Landfermann InsO § 166, Rdn. 5-7. Daar vermeldt hij ook nog het derde voordeel dat ik

pas in 7.7 over de boedelbijdrage behandel, namelijk dat de curator een technisch hulpmiddel krijgt
om de verdeling van de kosten te verwezenlijken.
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een Absonderungsrecht betreft, dat is dus niet altijd zo, mag de Verwalter die de zaak
in Besitz heeft onder bovengenoemde voorwaarden ook verwerten en benutzen.

Wat betreft de waarborgen voor de Gläubiger naar Duits recht valt op dat § 167
InsO een verplichting voor de Verwalter bevat om de Gläubiger in te lichten over
de toestand waarin die zaak zich bevindt dan wel deze door hem te laten bezichtigen;
§ 168 legt de verplichting op de Verwalter om de Gläubiger mee te delen hoe hij wil
vervreemden, voorts dient hij de Gläubiger de gelegenheid te bieden op een andere
Verwertungsmöglichkeit te wijzen. Tot slot moet de Verwalter ingevolge §172 het
waardeverlies door gebruik vergoeden/compenseren.

7.4.4.3 Voorlopige conclusie

Wat betreft de voorwaarden aan beschikkingsbevoegdheid zijn er een aantal belangrijke
beslispunten, die ik na bestudering van het Duitse recht als volgt zou willen oplossen:
- De curator mag over alle goederen beschikken die in zijn macht zijn geraakt, ook

indien deze aan anderen dan gefailleerde toebehoren, voor zover deze zijn te
kwalificeren als eigendom met een zekerheidskarakter.

- De curator moet de goederen in zijn macht hebben; middellijke macht is voldoen-
de.

- De curator moet een originaire (eigen) bevoegdheid tot beschikken krijgen in plaats
van een van de schuldenaar afgeleide bevoegdheid.

- De curator heeft een bevoegdheid tot beschikking die niet afhankelijk gesteld hoeft
te worden van de voortzetting van de onderneming, deze kan ook worden toege-
kend indien de curator kiest voor een andere wijze van afwikkeling.

- De rechten van derden moeten worden gewaarborgd in het kader van het respect
voor hun rechten. Voor de wijze waarop kunnen elementen uit de §167 en 168
InsO een begin van richting geven.

7.5 De curator heeft niet (meer) het recht het afgekoelde goed (langer) vast
te houden

7.5.1 De rechter-commissaris heeft een machtiging verleend

Aan de derde kan op zijn verzoek een machtiging zijn verleend om zijn bevoegdheid
uit te oefenen: de curator moet dan meewerken aan de uitvoering daarvan.

Indien een leasemaatschappij de door haar gefinancierde friteuse terug wil halen
omdat de bewindvoerder geen betaling kan doen of zekerheid kan stellen voor de
kosten en/of de waardevermindering door het voortgezette gebruik, verleent de rechter-
commissaris de leasemaatschappij de begeerde machtiging. Ten slotte is de afkoelings-
periode niet bedoeld om rechten van derden te frustreren.89

89 Vgl. Rb. Roermond (R-C), S 93/4177.
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7.5.2 De curator heeft geen reden het afgekoelde goed in zijn macht te houden

Na inventarisatie kan blijken dat zich goederen van derden in de boedel te bevinden
die daarvoor niet van enige waarde zijn. Ook kan het voorkomen dat het bewaren
van die goederen meer kost dan het opbrengt of dat er in de boedel geen geld is
aangetroffen om de kosten van bewaring daarvan incl. verzekering nog langer te
dekken. De curator zal de derden dan moeten inlichten dat hij die goederen niet onder
zich wil of kan houden, met het verzoek die goederen op te halen, opdat zijn zorgplicht
eindigt en daarmee ook de kans op aansprakelijkheid wordt beperkt.90

Een ander voorbeeld heeft betrekking op de situatie dat de curator het afgekoelde
goed niet langer nodig heeft om het doel van de afkoelingsperiode te realiseren en
dit ondanks verzoek van de derde toch niet vrijgeeft.

Een dergelijke situatie deed zich in 1999 voor in de deconfiture van Air Hol-
land.91

Een lessor had aan Air Holland tegen betaling een luchtvaartuig in gebruik ver-
strekt. In die deconfiture werd tevens een afkoelingsperiode bepaald. De lessor en
de bewindvoerders/curatoren (er was eerst sprake van een surseance en daarna van
een faillissement) gaan ervan uit dat de lessor de leaseovereenkomst met onmiddellijke
ingang heeft ontbonden. Door de afkoelingsperiode kon de lessor het luchtvaartuig
niet opeisen bij Air Holland dan met een machtiging van de rechter-commissaris. De
lessor wendde zich echter in eerste instantie niet tot de rechter-commissaris maar tot
de bewindvoerders/curatoren met het verzoek het luchtvaartuig binnen 48 uur af te
geven. De curatoren lieten doorschemeren dat zij tegen betaling van de door hen
gepretendeerde vordering op de lessor wel mee wilden werken aan (versnelde) terug-
gave en zich overigens op de afkoelingsperiode beriepen om niet te hoeven teruggeven
onder mededeling dat die ook nog eens met twee maanden verlengd kon worden.92

Wat daarvan zij: de curatoren voldeden niet aan dit verzoek, ook al hadden zij
de stelling van de lessor dat het luchtvaartuig voor Air Holland van geen betekenis
meer was niet weersproken. Integendeel, zij hadden erkend dat het luchtvaartuig vanaf
begin november 1999 (surséance dateerde van 2 november 1999, MJA) niet meer
had gevlogen en dat zij beëindiging van de lease overeenkomst met de lessor wensten.
In het licht van de doelen van de afkoelingsperiode hadden zij dan ook geen reden
het luchtvaartuig in hun macht te houden. De curatoren hadden ook niet aangevoerd
dat de termijn van 48 uur die de lessor in zijn brief van 17 november 1999 voor de
teruggave van het luchtvaartuig had gesteld, te kort was of dat zij zich ter zake van
de vordering op de lessor op een retentierecht beriepen.

90 Zie voor de zorgplicht verder onder 7.6.2.
91 Air Holland dat is opgericht in 1985 kende de afgelopen 10 jaar een reeks van faillissementen; telkens

opnieuw werd weer ‘doorgestart’. Zo is er ook een doorstart geweest van het in 1999 gefailleerde
bedrijf, dat vervolgens op 25 maart 2004 weer in staat van faillissement is verklaard. De casus over
de vrijgave heeft betrekking op de handelwijze van de curatoren in het faillissement dat in 1999
was uitgesproken en is ontleend aan Rb. Amsterdam 2 februari 2005, JOR 2005, 81.

92 Op zichzelf juist, maar wel suggestief!
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De rechter oordeelt als volgt:

‘tot de doelen van de afkoelingsperiode (en het daaraan verbonden recht om goederen niet
af te geven) behoort niet het vergemakkelijken van de incasso van (al dan niet betwiste)
vorderingen op de betrokken derden.’

Met andere woorden: ook al was er een afkoelingsperiode gelast, zij hadden geen
reden om het luchtvaartuig in hun macht te houden en hadden aan het verzoek van
de lessor moeten voldoen om het luchtvaartuig vrij te geven. De curatoren werden
in hun hoedanigheid in dat faillissement aansprakelijk gesteld door de lessor. De Rb.
Amsterdam93 besliste dat de curatoren q.q. onrechtmatig hadden gehandeld en aan-
sprakelijk waren wegens schending van de zorgvuldigheidsnorm door het luchtvaartuig
nog enige tijd in hun macht te houden.

Eigen opvatting
In de gegeven voorbeelden moet de curator het afgekoelde goed zonder meer vrijgeven.
Hij mag de afkoelingsperiode niet gebruiken voor andere doeleinden. Zo mag de
curator die vrijgave niet afhankelijk stellen van betaling van een geldbedrag.94 De
afkoelingsperiode is niet bedoeld om de incasso van vorderingen op door de afkoe-
lingsperiode getroffen derden gemakkelijker te maken. Dit is een oneigenlijk gebruik
van de afkoelingsperiode waardoor bovendien uitsluitend de rechten van een afgekoel-
de derde zijn gefrustreerd.

Deze materie raakt de kern van de afkoelingsperiode!

7.6 Overige rechten en plichten van de curator

7.6.1 Inlichtingenplicht, inventarisatieplicht en feitelijke overgave

Uit de wet95 blijkt dat er een algemene inlichtingenplicht op de curator rust; uit de
rechtspraak96 volgt dat er op de curator onder omstandigheden ook een specifieke
inlichtingenplicht rust. Een dergelijke verplichting kan wel op praktische bezwaren
stuiten. Vaak is niet meteen bekend wie er door de afkoelingsperiode getroffen zullen
worden. Is dat wel bekend dan kan het ondoenlijk zijn hen allen schriftelijk te benade-
ren en persoonlijk te gaan inlichten vanwege het grote aantal derden.97 Bepaalde
rechtbanken zoals die van Amsterdam publiceerden in een dergelijke situatie nog wel
eens in de nieuwsbladen dat een faillissement was uitgesproken en dat daarin tevens
een afkoelingsperiode was bepaald. Publicatie in de nieuwsbladen is geschrapt in de

93 Rb. Amsterdam 2 februari 2005, JOR 2005, 81.
94 Vgl. Uhlenbruck InsO § 60 Rdn. 21.
95 Art. 19, 19a en 109 Fw; Zie ook Verstijlen 1998, p. 258.
96 HR 19 april 1996, NJ 1997, 727 (Maclou en Prouvost/curatoren).
97 Vgl. Rb. Rotterdam 15 september 1992, S 92/0049, waar in beginsel alleen al een kleine 2500

leveranciers onder eigendomsvoorbehoud door de afkoelingsperiode konden worden geraakt.
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wet en inmiddels is het centrale faillissementsregister operationeel.98 Via de internet-
site www.rechtspraak.nl kan iedereen zich laten informeren over welk faillissement
waar op een bepaalde datum is uitgesproken.99 Maar aan de rechtbank is niet de
mogelijkheid geboden op deze wijze (via de site) te publiceren of tevens een afkoe-
lingsperiode is bepaald.100

Die praktische bezwaren vervallen, zodra duidelijk is dat de afkoelingsperiode
bijvoorbeeld maar één derde zal treffen. De curator kan de desbetreffende derde dan
rechtstreeks informeren. Daartoe is de curator in ieder geval verplicht indien de curator
voornemens is de boedel te liquideren. Voorts dient de curator de derde te informeren
vóór de overdracht van de onderneming aan een ander.

In de praktijk wordt het aldus opgelost dat de curator kort na zijn aanstelling een
gestandaardiseerde brief101 verstuurt aan hem bekende schuldeisers met de uitnodi-
ging hun vordering gedocumenteerd in te dienen. Tevens verzoekt hij hen kenbaar
te maken indien zij van mening zijn bijzondere rechten te kunnen doen gelden op
zich in de boedel bevindende goederen, op grond van een eigendomsvoorbehoud,
hypotheek of pand. In die brief is dan vaak tevens vermeld of een afkoelingsperiode
is bepaald en of en zo ja wanneer de ophaal/boedeldagen worden gehouden.

Separatisten moeten voor hun eigen belangen waken. De curator is ten opzichte van
hen tot op zekere hoogte passief; hij maakt gebruik van de gewone regelingen in het
BW: zo dient hij zich tegenover een leverancier die pretendeert eigenaar te zijn van
door hem onder eigendomsvoorbehoud geleverde goederen, in principe te beroepen
op art. 3:109 en 119 BW. Zolang de door de leverancier geleverde zaken zich in de
macht van de gefailleerde/curator bevinden, geldt het vermoeden dat de gefailleerde
bezitter en eigenaar daarvan is, totdat het tegendeel daarvan door de leverancier onder
eigendomsvoorbehoud is aangetoond. Het gaat in zijn algemeenheid te ver, dat de
curator eigen onderzoek doet.102 Dat eigen onderzoek is ook praktisch gezien vaak
niet goed mogelijk voor de curator, vanwege de staat waarin de boekhouding en
voorraadadministratie van gefailleerde zich bevindt: die is vaak deplorabel en door-

98 Wet van 24 november 2004, Stb. 615; inwerkingtreding van art. 19a Fw op 1 februari 2006, Stb.
2006/24.

99 Een nobel streven; de tijd zal leren of het faillissement door internet in beeld komt of juist uit het
zicht verdwijnt, nu niet langer in de regionale pers wordt gepubliceerd.

100 Een gemiste kans, waarom wordt dit feit niet ook gepubliceerd? Nu wordt volstaan met vermelding
van wie tot curator is benoemd; weliswaar kan de belanghebbende via deze weg de benodigde
informatie kan achterhalen, maar hij moet wel eerst weer de curator ‘lastigvallen’.

101 Aldus Praktijkregel 2.7.1 in Praktijkregels voor curatoren, vastgesteld in de Buitengewone Ledenver-
gadering van Insolad op 8 september 2004; zie hierover Willems p. 30 die opmerkt dat deze
praktijkregels richtlijnen zijn waaraan geen rechtskracht toekomt en dat de praktijkregels voor het
grootste deel een beschrijving van de gangbare praktijk onder curatoren zijn. Mij lijkt het niet
inachtnemen van de Praktijkregels een factor die meeweegt bij de beantwoording van de vraag of
de curator aansprakelijk is.

102 Vgl. in deze zin voor het Duitse recht: Uhlenbruck InsO inzake de vaststelling van Aussonderungs-
rechte bij § 60 Rdn. 21; Thomas Barnert, Insolvenzspezifische Pflichten des Insolvenzverwalters
gegenüber Aussonderungsberechtigten, KTS 4/2005, p. 437 e.v.; Abeltshauser, Nehrlich Römerman
bij § 60 Rdn. 38.
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gaans niet bijgewerkt tot het moment waarop de schuldenaar in staat van faillissement
is verklaard. De curator moet bedacht zijn op eventuele aanspraken van derden, zodra
hij over concrete aanknopingspunten beschikt. Dit is het geval indien de leverancier
kenbaar maakt dat hij bepaalde rechten pretendeert. Ook kan de curator anderszins
op diens rechten zijn gewezen, bijvoorbeeld door de (directeur van) gefailleerde.

Uit de parlementaire geschiedenis103 blijkt dat de afkoelingsperiode aan de curator
gelegenheid wil bieden tot inventarisatie met het oog op het boedelbelang; er is in
dit verband niet gesproken over de mogelijkheid om de afkoelingsperiode tevens te
benutten om de derde aan zijn recht te helpen. Het is de vraag of dit terecht is, daar
de derden zelf niet in staat zijn tijdens de afkoelingsperiode hun rechten veilig te
stellen. Essentieel is dat de in het faillissement betrokken derde bij de curator bekend
is dan wel raakt door zich tijdig en op de juiste wijze bij hem te melden.

De eerste vraag is wanneer en hoe de derde zich tijdig en adequaat meldt bij de
curator (stap één).

De tweede vraag betreft de situatie, dat de curator in ieder geval de plicht heeft
de rechten van derden in kaart te brengen, in het bijzonder wanneer de curator bij
een verkoop de goederen uit handen geeft: vóór of na inventarisatie (stap twee).

Ik ga hierna op deze stappen in en behandel tevens de gevolgen van een misstap
voor de curator en/of de derde (aansprakelijkheid van de curator dan wel eigen schuld
derde). In hoeverre spelen maatschappelijke belangen hierin een rol?

7.6.1.1 Stap één: de derde moet zich tijdig en adequaat melden

Stel dat een derde even telefonisch aan de curator doorgeeft dat hij heeft geleverd
onder eigendomsvoorbehoud. Los van de vraag of tijdig is gemeld: is dit ook een
adequate melding? De rechtbank Utrecht vindt van niet. Mist een curator een dergelijke
melding, dan is dit onvoldoende om tot aansprakelijkheid van de curator te conclude-
ren. De rechtbank motiveert dit als volgt:

‘Gelet op de vaak hectische omstandigheden vlak na het uitspreken van een faillissement,
kan een vermeende eigenaar niet verwachten dat een enkele mondelinge mededeling, –
over getoonde stukken ter onderbouwing van deze mededeling is niet[s] gesteld – zijn
eigendomsrecht afdoende onder de aandacht van een curator brengt. Hiertoe is meer nodig,
bijvoorbeeld een schriftelijke bevestiging of telefonische herhaling van de mededeling.’104

Ook overigens blijkt er in casu te weinig gesteld om tot onrechtmatig handelen van
de curator te kunnen concluderen. De curator heeft de koper van de activa voorafgaan-
de aan de koop goed geïnformeerd. Voorts heeft hij de belangen van zakelijke gerech-
tigden voldoende behartigd door de koper er op te wijzen dat er leveranciers zijn die

103 Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 414.
104 Aldus Rb. Utrecht 16 juni 1999, JOR 1999, 186 (Vrije Schuimplastic Industrie (VSI)/curator Berkel

in het faillissement van ZMI).
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een beroep op hun eigendomsvoorbehoud hebben geclaimd. Ook heeft hij een clausule
opgenomen in de koopovereenkomst dat eventuele rechten van leveranciers met een
eigendomsvoorbehoud van voorraden van de koop zijn uitgezonderd. De vordering
tot aansprakelijkheid van Berkel persoonlijk is mijns inziens dan ook terecht afgewe-
zen, nu nergens uit blijkt dat hij op lichtvaardige wijze de belangen van de leverancier
heeft geschaad. Dit laat mijns inziens een aansprakelijkheid q.q. onverlet (maar die
was in casu niet gesteld); tenslotte is er wel een onrechtmatige daad gepleegd door
activa uit de boedel te verkopen, waarvan de verkoper/eigenaar heeft medegedeeld
dat daarop een eigendomsvoorbehoud rust. Overigens kan dan de houding van de
derde (die een enkele mondelinge mededeling heeft gedaan over zijn aanspraken) wel
gevolgen hebben bij de toerekening van die onrechtmatige daad respectievelijk de
eigen schuld.

Stel dat de leverancier pas reageert met de mededeling dat hij eigendomsaanspra-
ken claimt, twee maanden na ontvangst van de circulaire brief van de curatoren en
ruim een maand nadat hij op de hoogte is gesteld van de verkoop. Kan de curator
zich er dan op beroepen ter afwering van zijn aansprakelijkheid in hoedanigheid dat
de derde maar eerder iets van zich had moeten laten horen? Het feit dat de derde niet
adequaat reageert, kan niet de onrechtmatigheid aan de gedraging van de curator
ontnemen; tenslotte heeft de curator een inbreuk gemaakt op een recht van de derde
door diens afgekoelde goederen uit handen te geven. Ook al is de reactie mijns inziens
rijkelijk laat, er blijft sprake van een onrechtmatige daad van de curator, waarvoor
hij in hoedanigheid aansprakelijk is. (Zolang de curator niet bedacht hoefde te zijn
op eventuele aanspraken van de derde, is er geen reden voor een persoonlijke aanspra-
kelijkheid). Iets anders is dat de houding van de derde wel gevolgen kan hebben bij
de toerekening van die onrechtmatige daad respectievelijk de eigen schuld van de
derde.105

Anderzijds moet ook de curator adequaat reageren op een claim van een derde.
Dat doet hij niet door pas twee maanden na ontvangst van die claims een verzoek
om nadere inlichtingen te sturen.106 Op de aansprakelijkheid van de curatoren in
dezen (Euretco) kom ik hieronder terug.

7.6.1.2 Stap twee: de curator mag afgekoelde goederen pas uit handen geven óf na
toestemming van de derde óf na inventarisatie en het veiligstellen van de
rechten van de derde

Een koopovereenkomst met de koper van de activa met de gebruikelijke clausule dat
de koper de eigendomsrechten van derden moet respecteren, is niet zonder meer

105 Vgl. de openbare faillissementsverslagen met betrekking tot F 97/226 (Rb. Den Bosch 25 juni 1997,
F 97/226). Een van de leveranciers heeft de curatoren in rechte gedagvaard voor Rb. Den Bosch,
R 2392/98: die zaak is volgens het zesde openbare verslag van curatoren inzake F 97/226 van 26
juli 2000 geschikt. Vergelijking van de processtukken die aan dat verslag zijn gehecht en het verslag
zelf geeft de indruk dat geschikt is voor een aanmerkelijk lager bedrag dan de door de derde eerder
geclaimde schade.

106 Rb. Amsterdam 14 februari 1996, JOR 1996, 28, alinea 4.5 (Euretco).
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voldoende om de curator te vrijwaren van aansprakelijkheid in hoedanigheid. De Hoge
Raad (inzake Mobell) ziet daarin niet een voldoende waarborg van de belangen van
derden. De curatoren moeten de afweging van de belangen van de derde bij de
afwikkeling van een faillissement aan die derde zelf overlaten; curatoren mogen de
goederen van de derde niet zonder voorafgaande toestemming van die derde uit handen
geven aan de opkoper.107

Heeft de leverancier de curator vóór de verkoop door de curator aan een ander
(opkoper) gewezen op zijn rechten, dan dient de curator die rechten zelf te (laten)
onderzoeken ofwel de leverancier in staat te stellen zijn goederen aan te wijzen. De
curator dient dit te (laten) doen vóórdat hij overgaat tot het feitelijk uit handen geven
van die goederen aan die ander (opkoper) ingevolge de verkoop.108 Het cruciale
moment is dus niet de verkoop maar het feitelijk uit handen geven aan een ander.109

Zou de curator het wel voordien feitelijk uit handen mogen geven, dan zou de curator
als het ware de verantwoordelijkheid van zich afschuiven dan afwentelen op de ander:
hij mag dus niet feitelijk uit handen geven voordat de rechten van de derden zijn
onderzocht. De curator moet toezicht houden op de nakoming van de verplichtingen
van de ander jegens de leveranciers en andere derden. Hij hoeft dat onderzoek niet
zelf te doen, doorgaans worden daarvoor deskundigen zoals taxateurs ingeschakeld,
als hij maar zelf de controle houdt dan wel het toezicht uitoefent.110 Bij verzuim
leidt dit in ieder geval tot aansprakelijkheid in hoedanigheid.

Beide stappen komen aan de orde in de uitspraak van de Rb. Amsterdam inzake
Euretco.111 Vanaf het moment van het bereiken van overeenstemming met de koper
dient de curator bedacht te zijn op de eigendomsaanspraken van de leverancier nu
vaststaat dat hem de voorgaande dag een brief van die leverancier waarin van die
aanspraken melding werd gemaakt had bereikt (stap één).

Naar aanleiding van die brief heeft de curator niet nog een nader onderzoek
ingesteld, noch heeft hij de leverancier in de gelegenheid gesteld om zijn goederen
aan te wijzen. Evenmin heeft hij de eventuele rechten van Euretco veiliggesteld. De
curator heeft de goederen zonder meer verkocht (stap twee).

Terecht oordeelt de rechtbank dan ook dat de curator door de afkoelingsperiode
juist de gelegenheid had om door derden gepretendeerde rechten zorgvuldig te onder-

107 HR 19 december 2003, NJ 2004, 293, in welk arrest de curatoren in hun hoedanigheid aansprakelijk
werden geacht.

108 Ook het Duitse recht kent een soortgelijke regeling ter waarborging van de rechten van de zekerheids-
gerechtigde. Zie § 168 I InsO: De Verwalter dient de Absonderungsberechtigte van tevoren te
informeren, dat hij een vermogensbestanddeel aan een ander wil vervreemden om de Absonderungs-
berechtigte de gelegenheid te geven de Verwalter binnen een week op een gunstiger mogelijkheid
te wijzen voor het te gelde maken van dat vermogensbestanddeel.

109 Aldus expliciet Rb. Amsterdam 14 februari 1996, JOR 1996, 28; vgl. HR 19 december 2003, NJ
2004, 293 Mobell/Interplan r.o. 3.5.2.

110 De regie houd je mijns inziens als curator niet, door van de leverancier te vragen maar vertrouwen
te hebben in de correcte afwikkeling van het eigendomsvoorbehoud door de ander (overnemer).
Vgl. HR 19 december 2003, NJ 2004, 293 Mobell/Interplan r.o. 3.6.

111 Rb. Amsterdam 14 februari 1996, JOR 1996, 28, alinea 2.
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zoeken. Dat heeft hij niet gedaan. Bovendien heeft de curator na de verkoop de periode
tot het moment van het feitelijk uit handen geven van de goederen niet benut om in
overleg met de koper aan Euretco de goederen af te dragen waarop Euretco rechten
kon uitoefenen. Voorts heeft de curator de schade voor Euretco niet voorkomen of
beperkt door de koper over de gang van zaken in te lichten. De curatoren worden
zowel in hoedanigheid als persoonlijk aansprakelijk geacht wegens het tekortschieten
in de verplichting om de rechten van de leverancier te onderzoeken en veilig te stellen.

Met deze uitspraak ben ik het van harte eens, temeer nu de taxateur een exacte
bepaling van eigendomsrechten niet had uitgesloten, maar slechts had aangegeven
dat daarmee meer tijd zou zijn gemoeid (r.o. 4.1). En die tijd had de curator juist door
de afkoelingsperiode gekregen en dus moeten benutten met het oog op de belangen
van derden.

7.6.1.3 Kan stap twee worden overgeslagen indien maatschappelijke belangen een
snelle(re) doorstart vereisen?

Mijns inziens is voor iedere doorstart een voorafgaande inventarisatie onontbeerlijk.
Bovendien biedt de afkoelingsperiode daartoe thans ook de tijd. De gelegenheid daartoe
moet te baat worden genomen om te voorkomen dat de derde de dupe wordt van een
te voortvarend handelend curator, die de afgekoelde goederen verkoopt, waardoor
deze mogelijk een onrechtmatige daad pleegt jegens de derde, met alle schade voor
de derde van dien. Wat betreft zijn bewijspositie tegenover de curator, loopt de derde
immers aan tegen de bewijsvermoedens van art. 3:109 en 119 BW: de curator wordt
vermoed voor zichzelf te houden en rechthebbende te zijn. Wat betreft de kwestie
of tussen de (eventuele) onrechtmatige daad van de curator en de schade een causaal
verband bestaat, moet de derde volgens de gewone regels van het bewijsrecht (150 Rv)
het causale verband stellen en indien betwist, bewijzen. De Hoge Raad heeft weliswaar
in bepaalde gevallen uitzonderingen op deze regel van verdeling van de bewijslast
aangenomen, maar of ook voor ‘onze’ derde een zogenaamde omkeringsregel bij het
aannemen van een causaal verband tussen de onrechtmatige daad en het ontstaan van
de schade kan gelden op grond van de redelijkheid en billijkheid,112 is ongewis en
overigens een vraag van procesrechtelijke aard, die ik daarom hier verder buiten
beschouwing laat, temeer nu die regel onverlet laat dat de derde vervolgens hoe dan
ook zelf de omvang van zijn schade door het handelen of nalaten van de curator moet
aantonen of aannemelijk maken.113 En dat laatste vormt een wezenlijk probleem
voor de derde als de zaken ‘ongemerkt’ vóór de inventarisatie uit handen zijn gegeven.

Mijns inziens dient daarom op de curator in ieder geval tijdens de afkoelingsperio-
de de verplichting te worden gelegd om én de betrokken derde voorafgaand te informe-
ren over een eventuele doorstart én de derde vervolgens in de gelegenheid te stellen
binnen een kort tijdsbestek van een week op de doorstartplannen van de curator te

112 HR 29 november 2002, NJ 2004, 304 en 305; zie over de omkeringsregel ook: T. Hartlief in AA
2003, p. 298-306 en G.R. Rutgers in AA 2003, p. 307-313.

113 Aldus: Hugenholz/Heemskerk, nr. 79.
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reageren teneinde zijn rechten veilig te stellen. Vgl. 168 InsO. Dit dient met het oog
op de belangen van derden ook te gelden indien de curatoren vanwege maatschappelij-
ke belangen tijdens de afkoelingsperiode een snelle doorstart willen bewerkstelligen.

7.6.2 Zorgplicht

7.6.2.1 Wet

De Faillissementswet legt de curator in art. 92 Fw wel de verplichting op tot bewaring
van de boedel, maar deze verplichting geldt niet ten aanzien van de goederen, die
niet tot de boedel behoren. Door de afkoelingsperiode kunnen zich echter niet alleen
goederen van gefailleerde waarop een verhaalsrecht rust van een pandhouder of
hypotheekhouder, maar ook goederen van andere derden in de macht van de curator
bevinden.

Een zorgplicht voor deze afgekoelde goederen is niet in de Faillissementswet
geregeld.

Als ik uitwijk naar het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering vind ik daar mogelijk
enige aanknopingspunten in de regeling van de gerechtelijke bewaring in het kader
van een beslag in art. 506 en 709 Rv.

Stel dat een afkoelingsperiode is te vergelijken met een beslag,114 dan zou de
curator te vergelijken zijn met de gerechtelijk bewaarder en de derde met de beslagene.

Ook dan blijven de vragen onbeantwoord of van de curator met zijn veelzijdige
positie115 gevergd mag worden dat hij tijdens de afkoelingsperiode de afgekoelde
goederen in goede staat houdt;116 of voldoet de curator al aan zijn plicht als hij er
op toeziet die goederen te behouden?117

7.6.2.2 Rechtspraak

Ten aanzien van onder eigendomsvoorbehoud geleverde voorraden zijn curatoren en
de leveranciers het doorgaans wel eens over het feit dat de curator een zorgplicht heeft,
maar partijen verschillen nog wel eens van mening over de inhoud daarvan dan wel

114 Ik laat even daar of een afkoelingsperiode wel te beschouwen is als een het faillissement aanvullend
beslag op de afgekoelde goederen van derden die tijdelijk hun bevoegdheden niet kunnen uitoefenen;
die vergelijking van de afkoelingsperiode met een beslag gaat mank, waar een beslag strekt tot verhaal
of afgifte en een afkoelingsperiode dat juist tijdelijk tegenhoudt.

115 Vgl. Kortmann 1996, p. XIII: de curator is geen schaap met vijf poten, maar een octopus, een
achtpoot.

116 Vgl. art. 506 Rv.
117 Vgl. art. 709 jo. 446 Rv.
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over de vraag voor wiens risico de kosten gemoeid met de effectuering daarvan dienen
te komen.118

De rechtbank (Tulip/curatoren q.q. Micro Macro)119 spreekt over de zorg van
een goed bewaarder die curatoren in acht te nemen hadden in het kader van de door
hen noodzakelijk gemaakte kosten.

De Hoge Raad (Van der Hel q.q./Edon)120 overweegt alleen dat het de bedoeling
is dat de afgekoelde goederen tijdens de afkoelingsperiode in beginsel niet verloren
gaan, zodat de rechthebbenden hun bevoegdheden na het verstrijken van de afkoelings-
periode alsnog kunnen uitoefenen. Dit doet eerder denken aan behoud van het goed
dan het in goede staat houden van een goed.

In het onder het oude recht gewezen arrest over de gerechtelijk bewaarder wordt
de maatstaf gehanteerd van de zorg van een goed huisvader.121

7.6.2.3 Literatuur

Verstijlen is van mening dat de curator ten aanzien van goederen van derden de zorg
van een goed huisvader in acht moet nemen.122 Ik sluit mij daarbij graag aan. Dit
brengt mee dat de curator de goederen veilig moet stellen en in goede staat moet
houden.123

De curator dient afgekoelde goederen niet louter te bewaren, maar er op toe te
zien dat deze hun waarde behouden dan wel dat hun waarde als verhaalsobject niet
verloren gaat; concreet betekent dit dat hij die afgekoelde goederen onder meer moet
bewaken en verzekeren.124

Hij zal daarbij adequaat moeten handelen door de goederen ook deskundig te laten
opslaan: de ene keer zullen de goederen tijdig in de diepvries moeten worden opgesla-
gen, de andere keer op een droge, koele plaats, weer een andere keer zal hij bij
gebreke van de daartoe benodigde penningen zo snel mogelijk met betrokkenen om
de tafel moeten gaan zitten om het probleem snel te klaren en bijvoorbeeld goederen
moeten vrijgeven.

Deze (zorg)plicht eindigt pas een redelijke termijn nadat de curator de zaken heeft
vrijgegeven aan de derde, zodat deze derde in de gelegenheid is geweest zijn goederen
te laten ophalen na vrijgave. Tot dat moment is de boedel aansprakelijk bij gebreke
van vervulling van de zorgplicht door de curator voor de schade, indien de curator
de belangen van de derden niet voldoende in het oog gehouden heeft door de afgekoel-
de goederen te bewaken en te verzekeren. Heeft de curator die goederen niet verzekerd

118 Vgl. Rb. Den Haag 16 juni 1993, NJ 1995, 205 (Tulip/curatoren q.q. in het faillissement van Micro
Macro.

119 Rb. Den Haag 16 juni 1993, NJ 1995, 205, r.o. 13.
120 Vgl. HR 16 oktober 1998, JOR 1999, 17 (Van der Hel q.q./Edon) r. 3.7.
121 HR 18 december 1992, NJ 1993, 571.
122 Vgl. Verstijlen 1998, p. 343 e.v.
123 Vgl. Verstijlen 1998, p. 343 e.v.
124 Vgl. voor de voorbeelden: De Liagre 1991, p. 206.
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en bewaakt dan wel niet adequaat, dan kan de curator afhankelijk van de omstandig-
heden ook persoonlijk aansprakelijk worden gesteld.

7.7 Recht op een boedelbijdrage

7.7.1 Inleiding

Stel dat zich tijdens de afkoelingsperiode de situatie voordoet dat onderhandse verkoop
van alle activa door de curator aangewezen is,125 inclusief de goederen waarop de
pandhouder en hypotheekhouder zich buiten de boedel om hadden kunnen verhalen
als er niet een afkoelingsperiode van kracht was geweest en inclusief een voorraad
goederen, die onder eigendomsvoorbehoud zijn geleverd en (deels) niet zijn betaald
door gefailleerde. Er is bijvoorbeeld een gegadigde koper of overnemer van de onder-
neming, die een snelle doorstart kan en wil maken mits de overdracht tevens de
machines en de aanwezige voorraden omvat. Onderhandse verkoop brengt echter wel
bemoeienis van de curator126 en dus kosten ter zake van verkoopbemiddeling met
zich mee. Voorts zijn er kosten in het kader van de inventarisatie/uitlevering/creditering
van de onder eigendomsvoorbehoud geleverde zaken. Is redelijk de daarmee gemoeide
kosten voor rekening van de boedel te laten, nu de pandhouder, de hypotheekhouder
en de leverancier met een eigendomsvoorbehoud met name zullen profiteren van de
verkoop respectievelijk de uitlevering? Gevolg daarvan is immers dat daardoor de
kans dat de gewone schuldeisers hun vorderingen voldaan krijgen, nog verder afneemt.
Het is een feit van algemene bekendheid dat de meeste faillissementen worden opgehe-
ven bij gebrek aan baten.

7.7.2 De Faillissementswet bevat geen regeling

De curator kan niet zonder meer met succes een bijdrage in de algemene faillissements-
kosten en/of bijzondere faillissementskosten jegens afgekoelde derden eisen. De
Nederlandse Faillissementswet bevat geen bepaling van dien aard. Art. 182 Fw regelt
slechts dat separatisten die hun executierechten hebben uitgeoefend in de zin van art.
57 en 60 Fw, buiten de omslag in de algemene faillissementskosten vallen. Onder
separatisten wordt in dit verband verstaan: de pandhouder, hypotheekhouder en
retentor. Tijdens de afkoelingsperiode kunnen zij dat recht van parate executie echter
niet uitoefenen.

125 Ik laat hier buiten beschouwing de onderhandse verkoop ingevolge art. 101 en 173 en 176 Fw.
126 De curator moet onderhandelingen voeren met gegadigden, contracten opstellen of controleren en

heeft toestemming nodig van de rechter-commissaris voor een onderhandse verkoop; bovendien
moet hij tevoren de pretense aanspraken van de zekerheidsgerechtigde hebben gecheckt.



Hoofdstuk 7 169

Degene die op grond van zijn eigendomsaanspraken zijn zaken zou kunnen
separeren, zoals de leverancier onder eigendomsvoorbehoud, wordt door de wet niet
tot de separatisten gerekend.

De pandhouder en hypotheekhouder hebben ingevolge art. 57 Fw recht op parate
executie tenzij een afkoelingsperiode is bepaald dan wel de curator die executie
voorkomt door lossing in de zin van art. 58 lid 2 Fw.

Vaak geven pandhouder en hypotheekhouder de voorkeur aan een onderhandse
verkoop door de curator. Zij dringen daar bij de curator op aan, omdat de opbrengst
meestal127 hoger is dan bij een openbare veiling,128 wat zowel in het belang van
de boedel als dat van de pandhouder en hypotheekhouder is. Daarnaast leidt onder-
handse verkoop doorgaans ook tot een snellere afwikkeling wat voor alle betrokkenen,
inclusief de faillissementsschuldeisers, van belang kan zijn. Zij willen niet bijdragen
in de algemene faillissementskosten, maar vaak wel een forfaitaire bijdrage dan wel
de kosten betalen die speciaal ten behoeve van het te gelde maken van het verbonden
goed door de curator zijn gemaakt.

De curator op zijn beurt wil doorgaans best meewerken aan een onderhandse
verkoop indien dit in het belang van de boedel is én naast de kosten ook zijn inspan-
ningen ter zake worden vergoed. Welke kosten zijn precies aan te merken als bijzon-
dere faillissementskosten? Zijn de navolgende kosten als zodanig in verband met het
te gelde maken van het verbonden goed aan te merken: kosten ter zake van de inventa-
risatie, van de opslag van het goed of van het regelen van de teruggave? En zijn kosten
die gemoeid zijn met het onderzoek van de pretense aanspraken of het beheer van
de goederen tot het tijdstip van ophalen of verhaal, in wezen niet te beschouwen als
algemene faillissementskosten?

In de praktijk is omstreden op grond waarvan en ter zake van welke kosten een
bijdrage gevorderd kan worden van de zekerheidsgerechtigden en/of rechthebbenden.
Dat was tot aan de invoering van de Insolvenzordnung ook in Duitsland het geval.129

In de nieuwe Insolvenzordnung heeft men er uit rechtspolitieke overwegingen130

voor gekozen om de zekerheidscrediteuren van roerende zaken (forfaitair) bij te laten
dragen in de algemene faillissementskosten. Vgl. § 170 en 171 InsO.131

127 Aldus Boekraad, p. 147.
128 In het algemeen wordt gedacht dat onroerend goed op de veiling minder opbrengt dan via een

reguliere verkoop. ‘Maar de Amsterdamse veiling is de meest lucratieve van heel Nederland’, zo
lees ik in NRC next van 18 september 2006. Daar de mededeling afkomstig is van een anonieme
makelaar, laat ik in het midden in hoeverre dit waar is.

129 Zie Kuhn/Uhlenbruck KO § 43, Rdn. 70a-70g over de vele tegenstrijdige beslissingen over de vraag
op grond waarvan en ter zake van welke kosten precies een bijdrage van de Ab- und Aussonderungs-
berechtigten verlangd kan worden. Het is in een dergelijke situatie zaak dat een wetgever knopen
doorhakt.

130 Dit is niet gebaseerd op het destijds geldende recht. Aldus Kuhn/Uhlenbruck KO, § 43 Rdn. 70 e.
131 Zie hierover nader paragraaf 7.7.5.
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7.7.3 De kosten van verkoopbemiddeling

De wet kent de curator nergens een recht op een bijdrage in de bijzondere faillisse-
mentskosten toe jegens derden indien hij medewerking verleent aan de onderhandse
verkoop, maar de wet verbiedt het ook niet een dergelijke bijdrage te bedingen.

Vaak wordt een forfaitaire bijdrage door de curator bedongen als boedelbijdrage,
maar de curator mag zijn medewerking niet afhankelijk stellen van een bijdrage aan
de boedel.132

Voorts moet de separatist wel opletten: stemt hij wel in met en stuurt hij zelfs
aan op een snelle onderhandse verkoop maar weigert hij de boedelbijdrage te betalen,
dan blijft hij als hij vervolgens niet zelf paraat gaat executeren, niet buiten de omslag
van de algemene faillissementskosten.133

Met andere woorden de separatist zij gewaarschuwd: hij blijft slechts buiten de
omslag wanneer met de curator overeenstemming is bereikt over alle voorwaarden
waaronder de verkoop plaatsvindt, waaronder met name de door de hypotheekhouder
te leveren boedelbijdrage.

7.7.3.1 Separatistenregeling; de strekking

De afspraken met separatisten (pandhouder en hypotheekhouder) zijn gestandaardiseerd
in de zogenaamde Separatistenregeling. In hoeverre is de separatistenregeling bindend?

De separatistenregeling is vervat in een bijlage bij de Richtlijnen in faillissementen
en surseances van betaling, die op 1 januari 2005 in werking zijn getreden.134

Deze (landelijke werkende) richtlijnen (meestal aangeduid als Recofa- richtlijnen)
zijn opgesteld door de rechters-commissarissen in faillissementen na overleg met de
faillissementscommissie van de Nederlandse Orde van Advocaten (NOvA) en de
Vereniging Insolventierecht Advocaten (Insolad) en bevatten bepalingen ter uniforme-
ring van het rolbeleid van de faillissementskamers van de rechtbanken en algemene
instructies aan bewindvoerders en curatoren. In die Richtlijnen wordt in paragraaf 15
bepaald als volgt:

132 Aldus HR 3 december 1993, NJ 1994, 176 (Glebbeek/Dijkstra q.q.). De curator kon wel met de
eerste hypotheekhouder overeenstemming bereiken over een boedelbijdrage doch niet met de tweede
hypotheekhouder. Beiden drongen aan op onderhandse verkoop door de curator, hetgeen geschiedde.
Met de eerste hypotheekhouder was aldus – volgens de Hoge Raad – een regeling tot stand gekomen
als bedoeld in art. 58 lid 2 nu de curator zich had verplicht het verbonden goed te verkopen en de
vordering van de hypotheekhouder te voldoen, zonder dat deze hoefde bij te dragen in de algemene
faillissementskosten; met de tweede hypotheekhouder was geen afspraak over een boedelbijdrage
gemaakt en deze moest daarom, nu hij geen gebruik had gemaakt van de bevoegdheid hem toegekend
in art. 57 lid 1 Fw, wel meedelen in de algemene faillissementskosten.

133 Aldus Boekraad, p. 153.
134 De separatistenregeling is in overleg met de Nederlandse Vereniging van Banken (NVB) en Insolad

(in vergelijking met die regeling van 2002) aangepast en uitgebreid. Gepubliceerd bijvoorbeeld in
TvI 2005/1.
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‘a. De curator streeft ernaar om met de separatist zo spoedig mogelijk na het uitspreken
van het faillissement tot afspraken te komen over het te gelde maken van activa ten behoeve
van de crediteuren respectievelijk de boedel. Daarbij gaat het met name om de vraag wie
wat doet tegen welke vergoeding.
b. Daarbij worden de uitgangspunten in acht genomen die in de als bijlage 5 bij deze
richtlijnen gevoegde separatistenregeling zijn opgenomen.
c. Afspraken over boedelbijdragen worden steeds ter goedkeuring aan de rechter-commissaris
voorgelegd.
d. De afspraken tussen de bank en de curator worden in de boedelverslagen onder het
hoofdstuk Bank/Zekerheden verantwoord.’

Strekking van de separatistenregeling is dat indien de curator medewerking verleent
aan een onderhandse verkoop van onroerend goed of roerende goederen, daar een
vergoeding aan de boedel tegenover dient te staan die afhangt van de materiële of
formele verkoopinspanningen door de curator. De hoogte van deze vergoeding zal
aldus variëren tussen de C= 1000 – 2500 dan wel een percentage van de koopsom met
een degressief verloop naarmate de opbrengst stijgt bij (on)roerende goederen; betreft
het een vordering op naam dan wordt een percentage van 10% van de geïncasseerde
vorderingen genoemd.

De vergoeding heeft uitsluitend betrekking op de verkoopinspanningen van de
curator in geval van een onderhandse verkoop; werkzaamheden van de curator ter
zake van het inventariseren van de activa en de aanspraken in het kader van een
eigendomsvoorbehoud, verpanding en dergelijke alsmede beslissingen daaromtrent
behoren tot zijn wettelijke taak en maken geen onderwerp uit van de boedelbijdrage-
regeling.135

De separatistenregeling kent geen vergoeding van vaststellingskosten136 (het
is de taak van de curator dat gewoon te doen) en geen vergoeding van BTW aan de
boedel, de separatist mag zich op de gehele opbrengst verhalen inclusief de BTW.
Dit betekent dat als de curator verkoopt en ter zake BTW in rekening brengt, deze
ook moet afdragen aan de fiscus, ook al is dat BTW bedrag niet in de boedel gevloeid/
gebleven. De boedel wordt dus mogelijk opgescheept met een boedelschuld ten gevolge
van de verkoop.

In hoeverre is de separatistenregeling bindend?
In het voorwoord van de Richtlijnen 2005 staat vermeld:

‘De richtlijnen (…) bevatten instructies aan bewindvoerders en curatoren. Het landelijke
overleg van rechters-commissarissen insolventies (Recofa) heeft de richtlijnen opgesteld
na overleg met de faillissementscommissie van de Nederlandse Orde van Advocaten (NOvA)
en de Vereniging Insolventierecht Advocaten (Insolad).’

135 Zie alinea 5 onderaan van de separatistenregeling.
136 Hier zit een groot verschil met de regeling in § 170 en 171 InsO, waarover hieronder.
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Onder punt 7 van dat voorwoord wordt vermeld, dat de separatistenregeling in overleg
met de Nederlandse Vereniging van Banken (NVB) en Insolad is aangepast en uitge-
breid en dat deze regeling in bepaling 15 b van toepassing is verklaard, onder toevoe-
ging: ‘Afspraken met de separatist dienen aan de rechter-commissaris ter goedkeuring
te worden voorgelegd.’

In alinea 7 van de Separatistenregeling wordt wel vermeld: ‘Deze richtlijn is in
beginsel toepasselijk tussen banken en curatoren op alle faillissementen.’

Het gaat dus om richtlijnen, dus in feite aanwijzingen hoe te handelen. De werking
wordt meteen al ontkracht door het woord ‘in beginsel.’

Verder: lang niet alle zekerheidsgerechtigden zijn bank. En naar verluidt, zijn ook
niet alle banken bereid de regeling te accepteren!

In de separatistenregeling staat overigens ook geen definitie van begrip separatist;
genoemd zijn alleen de pandhouder en hypotheekhouder; duidelijk is dat de leverancier
onder eigendomsvoorbehoud die op grond van zijn eigendomsaanspraken zijn zaken
zou kunnen separeren, niet gezien wordt als separatist in de zin van de regeling (zie
aldaar onder alinea 3).

Wat de rechter-commissaris betreft, deze kan van de Richtlijnen, en dus ook naar
ik meen van de separatistenregeling afwijken, indien dit in het belang van de boedel
is.137

De rechter-commissaris kan voorts enige druk uitoefenen omdat aan hem afspraken
met separatisten moeten worden voorgelegd. Bovendien kan de rechter-commissaris
op grond van art. 176 Fw bijvoorbeeld geen toestemming geven voor een onderhandse
verkoop138 als de pandhouder of hypotheekhouder niet bereid is een boedelbijdrage
te betalen, onder het motto ‘geen boedelbijdrage, ga dan maar veilen’ (na afloop van
de afkoelingsperiode).

De separatist is overigens vrij om al dan niet een boedelbijdrage te betalen. Dit
blijkt uit een uitspraak van de Hoge Raad (HR 3 december 1993, NJ 1994, 176,
Glebbeek/Dijkstra q.q.). Wordt op aandringen van de hypotheekhouder wel onderhands
verkocht zonder dat een afspraak over een boedelbijdrage is gemaakt, dan moet deze,
als hij geen gebruik heeft gemaakt van de bevoegdheid hem toegekend in art. 57 Fw
lid 1, meedelen in de algemene faillissementskosten. Gelet op de hoogte daarvan is
dit geen echt alternatief.

De regels in de Recofa-richtlijnen en de Separatistenregeling hebben geen wettelijk
bindende kracht.139 Deze rechtersregeling140 is wel gepubliceerd in de juridische

137 Aldus Wessels nr. 4010, die daarbij verwijst naar het Protocol arrest (HR 2 maart 2001, RvdW 2001,
62): afwijking van het protocol is slechts aanvaardbaar indien zulks in het belang van een goede
patiëntenzorg wenselijk is.

138 Zie voor het recht van parate executie en de afwijkende wijze van verkoop voor de pandhouder:
art. 3:248 en 251 BW; zie voor het recht van parate executie voor de hypotheekhouder en de
mogelijkheid onderhands te verkopen na verlof van de voorzieningenrechter: art. 3:268 lid 1 en 2
BW.

139 Zie Asser/Vranken, nr. 87 over zelfregulering op individuele schaal, bijvoorbeeld afkomstig van
beroepsgroepen. Hij gebruikt de kwalificatie soft law voor regels die geen wettelijke bindende kracht
hebben.
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literatuur (TvI, Trema, Advocatenblad/memo) en ruim onder de aandacht gebracht
in de beroepsgroep van advocaten/curatoren en rechter-commissaris. Ze genieten gezag
in de praktijk. Ze worden wel als succesvol gekwalificeerd.141 Naleving van de rege-
ling als zodanig kan in rechte echter niet – met succes – worden afgedwongen.

7.7.4 De kosten van bewaring en uitlevering

Bij voorraden speelt vaak de inventarisatie en uitlevering een belangrijke rol. ‘Dit
vergt meer vlijt en ijver dan dat het juridisch gecompliceerd is’.142 Intussen is het
dus wel arbeidsintensief. De separatistenregeling heeft alleen betrekking op de kosten
van verkoopbemiddeling en geldt overigens ten aanzien van de leverancier met een
eigendomsvoorbehoud niet. Van belang is de uitspraak van Rb. Den Haag inzake Tulip/
curatoren q.q. in Micro Macro.143 Ik schets eerst de casus.

Nadat het faillissement was uitgesproken, troffen de curatoren in het magazijn
van Micro Macro een voorraad producten aan welke voor een deel bleek toe te behoren
aan de banken en aan leveranciers die onder eigendomsvoorbehoud goederen aan
Micro Macro hadden geleverd. Om de uitlevering van goederen aan leveranciers te
organiseren en uit te voeren hebben curatoren een taxatiebureau ingeschakeld. Ter
bestrijding van de kosten van de uitlevering alsook van het in stand houden van het
magazijn van Micro Macro hebben de curatoren van de leveranciers die afgifte
wensten, een forfaitaire vergoeding van 3% van de netto waarde van de daadwerkelijk
door de schuldeisers meegenomen eigendommen gevraagd.

Tulip144 stelde dat voor een boedelbijdrage als door de curatoren bedoeld, geen
grondslag te vinden was in de wet, rechtspraak en in de literatuur; aan de curatoren
kwam haars inziens evenmin een recht toe om een dergelijke bijdrage te vragen op
grond van de redelijkheid en billijkheid. De curatoren moesten de aan Tulip in eigen-
dom toebehorende goederen aan haar ter beschikking stellen zonder daarvoor een
tegenprestatie te verlangen.

Het enige waarover partijen het eens waren, was de zorgplicht van de curatoren
met betrekking tot de voorraden, maar zij verschilden van mening over de vraag voor
wiens risico de kosten gemoeid met de effectuering van die zorgplicht dienen te
komen.

De rechtbank was van mening dat de curatoren op grond van de redelijkheid en
billijkheid wel gerechtigd waren een vergoeding voor deze kosten te verkrijgen. In
r.o.13 motiveert de rechtbank dit als volgt:

140 Zie voor de definitie Teuben, § 1.3.
141 Aldus W.D.H. Asser, H.A. Groen, J.B.M.Vranken, m.m.v. I.N. Tzankova, Een nieuwe balans, Den

Haag 2003, p. 258.
142 Aldus de curatoren in het faillissement van Megapool op p. 9 van het vierde faillissementsverslag

in het faillissement, uitgesproken door Rb. Zutphen 8 april 2004, F 04/126.
143 Rb. Den Haag 16 juni 1993, NJ 1993, 205.
144 Tulip was een van de 4000 schuldeisers; het magazijn was erg groot en de voorraad bestond uit

kostbare producten ter waarde van 40 miljoen gulden (r.o. 9).
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(…) ‘dat de rechtbank van oordeel [is] dat de curatoren in een situatie als hier aan de orde,
van crediteuren (dus ook van Tulip) een boedelbijdrage van 3% kunnen vragen. Vanuit
de zorg die curatoren als goed bewaarder ten aanzien van de zich in het magazijn bevinden-
de goederen van derden in acht hadden te nemen, waren de curatoren gerechtigd die kosten
te maken die zij thans via een boedelvergoeding (gedeeltelijk) willen verhalen. Omdat deze
kosten naar het oordeel van de rechtbank in casu alleen de belangen van de diverse belang-
hebbenden, die hun rechten buiten faillissement geldend konden maken, hebben gediend
en niet de belangen van de boedel, gebiedt de redelijkheid en billijkheid dat die kosten
op enigerlei wijze worden verhaald op diegenen in wiens belang die kosten zijn gemaakt.
Een andere opvatting dan de hiervoor geschetste leidt in casu tot het – in de ogen van de
rechtbank – onaanvaardbare resultaat dat de schuldeisers met een vordering op de (failliete)
boedel, kosten voor hun rekening zouden moeten nemen die niet ten behoeve van de boedel
zijn gemaakt (en ook niet als zodanig zijn gepresenteerd) en waardoor de boedel niet is
gebaat.’

De uitspraak heeft alleen betrekking op een vergoeding voor de door curatoren
gemaakte kosten ter zake van het bewaren en uitleveren van goederen aan de leveran-
ciers onder eigendomsvoorbehoud. Die leveranciers hebben daarvan bij uitstek profijt
gehad. Zouden zij niet hoeven bij te dragen in die kosten, dan komen die kosten ten
laste van de boedel. Zij zouden dan zijn verrijkt ten koste van de gewone schuldeisers
die door hoge faillissementskosten niets dan wel minder ontvangen. Een dergelijke
verrijking lijkt mij niet gerechtvaardigd ten opzichte van deze categorie schuldeisers.
Het is juister dat deze kosten ten laste van de leveranciers worden gebracht: zij
profiteren ervan. De rechtbank baseert haar oordeel op de zorg die curatoren als goed
bewaarder ten aanzien van de goederen van derden in acht hadden te nemen en stelt
dat de curatoren gerechtigd waren de kosten te maken die zij vervolgens willen
verhalen en op grond van de redelijkheid en billijkheid mogen verhalen.

Zou ook zaakwaarneming als grondslag voor de vordering tot schadevergoeding/
vergoeding van de kosten hebben kunnen dienen?

Zou in een geval als het onderhavige aan de vereisten zijn voldaan die art. 6:198
BW stelt?

De curatoren lieten zich willens en wetens (eerste vereiste) en op redelijke grond
(tweede vereiste) in met de behartiging van eens anders belang (derde vereiste).

Aan het vierde vereiste dat de wet stelt, te weten ‘zonder de bevoegdheid daartoe
aan een rechtshandeling of elders in de wet geregelde rechtsverhouding te ontlenen’,
zal echter vaak niet zijn voldaan.

- Contractuele relatie. In het geval van Micro Macro ging het om goederen die
onder eigendomsvoorbehoud waren geleverd

In menige overeenkomst waarbij eigendomsvoorbehoud is bedongen, zit een element
van bewaarneming. Zo is vaak een bepaling opgenomen dat de koper gehouden is
de geleverde goederen te bewaren, al dan niet onder toevoeging ‘als herkenbaar
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eigendom van de onderneming.’145 Is de koper gefailleerd, dan is de curator daartoe
voor zover mogelijk alsnog gehouden.

Ontbreekt een dergelijke bepaling dan zou gesteld kunnen worden dat de overeen-
komst niet alleen verbindt tot hetgeen uitdrukkelijk is overeengekomen, maar ook
tot al hetgeen door redelijkheid en billijkheid gedicteerd wordt.146 Dat is naar mijn
mening ook precies wat de Rb. Den Haag doet, indien zij uitgaat van de zorg die
curatoren in acht hadden te nemen enerzijds en de redelijkheid en billijkheid van het
betalen van de met die zorg gepaard gaande kosten door de leveranciers anderzijds.
Dit ligt ook in de lijn van Schoordijk, die van mening is dat zaakwaarneming een
subsidiaire actie is en dat wij aan zaakwaarneming niet toe dienen te komen in een
contractuele verhouding.147

- Elders in de wet geregelde rechtsverhouding
In Micro Macro lieten curatoren zich qualitate qua in met belangenbehartiging.
Vriesendorp148 noemt bewindvoering als voorbeeld waaruit belangenbehartiging
uit in de wet geregelde verhouding kan voortvloeien. Scheltema149 noemt de faillisse-
mentscurator met name, onder vermelding dat er geen zaakwaarneming is als de wet
een rechtsverhouding schept waaruit de bevoegdheid voortvloeit zich in te laten met
het belang van een ander. Daarmee is echter niet gezegd dat de curator zich ook met
de belangen van de leverancier met een eigendomsvoorbehoud mag inlaten. De
faillissementscurator wordt weliswaar geconfronteerd met de leverancier, of beter
gezegd, met door hem geleverde goederen, maar de wet geeft geen regels aan de
curator hoe hij met andere zaken dat die tot de boedel behoren moet omgaan. En zaken
van derden behoren niet tot de boedel.

In een geval als van Micro Macro komt men naar mijn mening dus in ieder geval
vanwege de contractuele relatie niet toe aan zaakwaarneming.

Dat is jammer. Zaakwaarneming zou immers niet alleen een regeling als die van
de separatisten bij verkoopbemiddeling overbodig maken, maar bij bewaring en
uitlevering tevens perspectief kunnen bieden aan curatoren om hun kosten te verhalen,
indien bepaalde leveranciers hun zaken (welbewust) niet zouden komen ophalen (art.
6:52 jo. 6:200 BW).

Mede gelet daarop ben ik van mening dat de curator meer zekerheid moet krijgen
en een ruimere financiële armslag zowel voor de kosten van verkoopbemiddeling als
die voor bewaring en uitlevering. Een wettelijke regeling lijkt mij dan aangewezen.

Ik vraag mij af of een wettelijke regeling overeenkomstig de InsO wenselijk is.
Ik zet die regeling kort uiteen.

145 Zie art. 17 lid 3 van de Algemene voorwaarden Glas Abeln, gedeponeerd onder nr. 2973 bij KvK
te Groningen; art. 5.2 van Algemene Voorwaarden van Leoxx, gedeponeerd onder nr. 30151348
bij KvK te Utrecht.

146 Schoordijk, p. 15.
147 Schoordijk, p. 12, 14, 17.
148 Vriesendorp 2006, nr. 276.
149 Scheltema, aantek. 13.2 onder art. 6:198 BW.
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7.7.5 Insolvenzordnung

In § 170 en 171 InsO is geregeld dat de boedel recht heeft op een forfaitaire bijdrage
in de kosten, die meteen worden ingehouden op de opbrengst, voordat het restant aan
de Absonderungsberechtigte (zekerheidsgerechtigden) wordt afgedragen150 bij (onder-
handse) Verwertung (te gelde maken) door de Verwalter (curator) van een Mobiliar-
sicherheit (roerend goed) dat hij in zijn Besitz heeft. Het gaat om:
- Feststellungskosten: ter zake van vaststelling van het bestaan van het zekerheids-

recht plus
- Verwertungskosten: die ter zake van uitwinning van de tot zekerheid dienende

goederen, alsmede
- Umsatzsteuer: de verschuldigde BTW.
Uit de rechtspraak blijkt dat de boedel ook recht heeft op een bijdrage ter zake van
Feststellungskosten indien de zekerheidsgerechtigde het goed zelf te gelde maakt.

Ook bij ‘Verwertung’ van een onroerend goed maakt de boedel aanspraak op een
bijdrage in de kosten, uitgedrukt in een % van de opbrengst (§ 165 InsO jo 10 ZVG).

7.6 Is wettelijke regeling in Nederland nodig of wenselijk naast de separatis-
tenregeling?

In het huidge recht is een boedelbijdrage te vorderen, voor zover dat is afgesproken.
Een afspraak is afdwingbaar bij niet nakoming. Voor de separatist, die wel onderhandse
verkoop wenst maar niet een boedelbijdrage conform de separatistenregeling wil
betalen, doemt een omslag in de algemene faillissementskosten op. De separatistenrege-
ling geldt maar voor een beperkte groep en niet voor de leverancier onder eigendoms-
voorbehoud, bovendien regelt deze alleen de kosten van verkoopbemiddeling en niet
die voor bewaring en opslag. Voor die laatste categorie kosten kunnen curatoren altijd
nog een beroep doen op de redelijkheid en billijkheid (vgl. Rb. Den Haag inzake Tulip/
curatoren q.q. Micro Macro).151

Ik vind dat de curator meer financiële armslag moet krijgen bij de afwikkeling
van een faillissement; het meest voor de hand liggend is dat degenen die het meeste
profijt hebben van de uitwinning van goederen waarop hun zekerheidsrecht als pand
of hypotheek rust of van de uitlevering van goederen die in eigendom met een zeker-
heidskarakter aan hen toebehoren, zoals zaken die onder eigendomsvoorbehoud zijn
geleverd, daarvoor een bijdrage in de kosten betalen aan de boedel voor de specifieke

150 Mij is niet bekend of de opbrengst daarvan nu wel ten goede komt aan de concurrente schuldeisers.
Häsemeyer betwijfelt dat en stelt teleurgesteld vast dat de zekerheidsgerechtigden de dans om bij
te moeten dragen veelal ontspringen door een verregaande mate van ‘Ubersicherung’: ‘Das Zerrbild
eines ‘Privilegierteninsolvenzverfahrens’ zu Lasten der ungesicherten Insolvenzgläubiger ist insoweit
geradezu kodifiziert worden’, zie Rdn. 18.07, 18.02 en 7.26.

151 Rb. Den Haag 16 juni 1993, NJ 1995, 205.
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werkzaamheden van de curator inzake die uitwinning/bewaring en uitlevering van
die goederen.

Het is wenselijk dat daarvoor een wettelijke grondslag wordt gecreëerd boven
individuele afspraken tussen curatoren en (afgekoelde) derden of een min of meer
gestandaardiseerde regeling zoals de separatistenregeling.

Een wettelijke regeling vind ik te verkiezen boven niet bindende regelingen. Een
wettelijke regeling geeft ook de mogelijkheid om van alle separatisten, dus inclusief
degenen met eigendomsaanspraken, een vergoeding te vragen.

Niet wenselijk acht ik een regeling analoog aan de Duitse in § 165, 170, 171 InsO
en 10 ZVG. Een dergelijke regeling vind ik te gedetailleerd en te duur voor de
separatisten. Wat mij betreft dient de regeling beperkt te blijven tot het regelen van
een vergoeding van:
- de door de curator verrichte verkoopinspanningen (kosten inzake uitwinning)

alsmede van
- de door de curator gemaakte kosten van bewaring en uitlevering.
Alleen de kosten van vaststelling van rechten dienen voor rekening van de boedel
te blijven. Deze kosten zijn in beginsel te beschouwen als algemene faillissementskos-
ten. Het kan het overwegen waard zijn te onderzoeken of de BTW-kwestie kan worden
opgelost door de BTW-afdracht te verleggen van de boedel naar de separatisten.

7.8 Conclusie

De curator heeft in beginsel de keuze afgekoelde goederen niet af te geven, erover
te beschikken of vrij te geven. De meeste vragen zijn opgeworpen rond de beschik-
kingsbevoegdheid van de curator of beter: het gebrek daaraan.

De wet heeft de curator geen bevoegdheid tot beschikken toegekend. Ook de Hoge
Raad is van oordeel dat de afkoelingsperiode van art. 63a Fw in principe geen ge-
bruiks-, verbruiks- of vervreemdingsbevoegdheid aan de curator verschaft.

In navolging van Maclou en Prouvost/curatoren zijn een aantal rechterlijke uitspra-
ken gewezen, waarin de rechter tot het oordeel komt dat de curator weliswaar onrecht-
matig heeft gehandeld door de afgekoelde goederen te verkopen, maar dat dit dan
niet tot een persoonlijke aansprakelijkheid van de curator leidt omdat geoordeeld wordt
dat deze niet anders heeft gehandeld dan een ‘over voldoende inzicht en ervaring
beschikkende curator’ in die omstandigheden zou hebben gedaan.152 Door deze uit-
spraken kunnen curatoren ‘scherp’ beleid gaan voeren.153

Curatoren zullen zich onder omstandigheden inbreuken op afgekoelde goederen
permitteren in de wetenschap dat dit niet tot persoonlijke aansprakelijkheid hoeft te
leiden. Bij die rechterlijke beoordeling spelen maatschappelijk belangen een rol zoals
het behoud van de onderneming en werkgelegenheid. Gaat het om liquidatie dan zal

152 HR 19 april 1996, NJ 1996, 727 over de zorgvuldigheidsnorm (Maclou en Prouvost/curatoren).
153 Aldus Bakkerus 1996, p. 184.
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de curator deugdelijk moeten stellen en onderbouwen dat er een maatschappelijk belang
in het spel is om daarbij ook de afgekoelde goederen van derden te betrekken (Mobell).

Worden curatoren niet persoonlijk maar ‘slechts’ qualitate qua aansprakelijk geacht
voor de inbreuk op de afgekoelde goederen, dan is aannemelijk dat het door de derde
gevorderde gebruiks- of verbruiksverbod afstuit op grond van art. 6:168 BW respectie-
velijk 3:13 BW in situaties waarin die inbreuk door de curator noodzakelijk is voor
de voortzetting van de onderneming.

Beschikkingsbevoegdheid met betrekking tot afgekoelde goederen kan derhalve
uitsluitend worden ontleend aan voorafgaande (betalings)afspraken dan wel achteraf,
indien die afspraken niet tevoren gemaakt konden worden, aan een rechterlijk oordeel
waarin de curator niet in persoon aansprakelijk wordt geacht te zijn en de door de
derde gevorderde verbodsactie wordt afgewezen.

Daar de uitkomst van die procedure niet op voorhand vaststaat, zal de curator
daaraan (veel) tijd moeten spenderen, die hij doorgaans niet heeft. Ik kies voor
duidelijkheid door toekenning aan de curator van beschikkingsbevoegdheden onder
bepaalde voorwaarden in de wet. De regeling in de Duitse InsO kan tot voorbeeld
strekken, echter niet in alle opzichten.

Wat zou ik van art. 63a Fw willen behouden?
De Nederlandse regeling in art. 63a Fw is eenvoudig en beknopt in vergelijking met
de zeer gedetailleerde Duitse regeling in § 165 -172 InsO.

In al zijn beknoptheid gaat art. 63a Fw toch verder dan de Duitse regeling in de
§ 165 e.v. InsO: niet alleen de zekerheidsgerechtigden, maar zelfs de eigenaar wordt
aan banden gelegd door hem tijdelijk te verbieden zijn zaken op te eisen, die zich
in de macht van de gefailleerde of de curator bevinden. Indien de curator vecht voor
het behoud van de onderneming van gefailleerde heeft hij daaraan zeker behoefte.

Er is in art. 63a Fw voorts een duidelijkere keuze gemaakt om de curator de regie
te geven. Dat moet zo blijven.

In de Insolvenzordnung is sprake van een Gläubigerautonomie, waardoor er
beslissingen over de voortzetting uiteindelijk niet door de Verwalter wordt genomen
maar door de schuldeisers. Daartoe kijken de schuldeisers voortdurend over de schou-
der mee en kan de afwikkeling van een faillissement behoorlijk vertragen door voort-
durend overleg met de Verwalter te eisen. Soms hebben schuldeisers zelfs een blok-
kaderecht.154

Wat zou ik willen toevoegen aan art. 63a Fw?
Art. 63a Fw gaat mijns inziens niet ver genoeg. De curator heeft geen (afgeleide of
originaire) bevoegdheden om over de afgekoelde goederen, waarop een zekerheidsrecht
rust, te beschikken. Ik vind dat de curator onder bepaalde voorwaarden wel over die

154 Heeft de Verwalter een Plan tot voortzetting van de onderneming opgesteld, dan moeten de schuld-
eisers dat goedkeuren in een ingewikkelde stemprocedure. Een minderheid van schuldeisers wordt
onder bepaalde omstandigheden beschermd en kan het Plan in feite blokkeren, als deze er door dat
Plan slechter uit zou komen. Zie met name § 251 InsO.
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goederen moet kunnen beschikken, indien goederen die zich ten tijde van de afkoe-
lingsperiode in de macht van de curator bevinden dan wel daarin door de curator zijn
teruggebracht nadat deze kort voordien daaruit verdwenen zijn al dan niet via een
constructie als voormeld in 7.2.

De rechten van de leverancier op de door hem onder eigendomsvoorbehoud
geleverde zaken, zou ik in dit opzicht als zekerheidsrecht willen beschouwen. Uit
hun houding leid ik af dat zij dat zelf ook doen.155

Aan een van de schuldenaar (of derde) afgeleide beschikkingsbevoegdheid voor
de curator kleeft het bezwaar dat de schuldenaar/derden er voor kunnen kiezen om
bepalingen in de overeenkomst met de schuldenaar op te nemen, met de strekking
de bevoegdheid tot beschikken van de schuldenaar te laten eindigen op het moment
van deconfiture.156 Het komt mij voor dat het toekennen van een originaire bevoegd-
heid aan de curator in de wet discussie kan voorkomen. Voordeel daarvan is in de
praktijk dat de curator zonder oponthoud meteen aan de slag kan.

De curator dient uiteraard geen beschikkingsrecht in de zin van vervreemding
te krijgen over goederen die in reële eigendom aan anderen157 toebehoren, maar
wel over andere goederen, die in feite een eigendom met een zekerheidskarakter
betreffen (financial lease, eigendomsvoorbehoud) of waarop een zekerheidsrecht rust
(pand, hypotheek).

De rechten van de derden moeten daarbij wel gewaarborgd worden. Vgl. § 167
en 168 InsO.

Voorts is denkbaar de bevoegdheid tot beschikking te verbinden aan de normale
bedrijfsuitoefening tijdens een voortzetting van de onderneming, zodat beschikking
in geval van (een besluit tot) liquidatie zonder voortzetting is uitgesloten. Ik zie echter
geen grond om de beleidsvrijheid van de curator bij de wijze van afwikkeling meteen
in te perken. Ook een overdracht aan een doorstarter moet kunnen. Vaak verkent de
curator eerst de mogelijkheden van een doorstart of herstart. Behoort dat niet tot de
reële mogelijkheden dan zal de curator vaak kiezen voor een geleidelijke liquidatie.
In dat kader kan gedacht worden aan een voorlopige voortzetting van de onderneming
om het onderhanden werk af te maken, waartoe de curator bijvoorbeeld nog wel even

155 Al te vaak willen leveranciers niet hun spullen terug maar geld. Vgl. Rb. Rotterdam 22 januari 1998,
JOR 1998, 79, r.o. 2.13 inzake Bekaert- Tinsley/curatoren Verto Staalkabel; zie ook de casus van
Maclou en Prouvost en het derde openbare faillissementsverslag p. 3 inzake Mobell (Rb. Den Bosch
25 juni 1997 F 97/226).

156 Dit is bijvoorbeeld heel gebruikelijk bij leveranciers onder eigendomsvoorbehoud. Zie hoofdstuk
5.2. Denk ook het beding in de huurovereenkomst dat de verhuurder recht geeft op ontbinding en
schadevergoeding in geval van surseance van de huurder. In HR 13 mei 2005, NJ 2005, 406 inzake
curatoren BaByXL/Amstel lease is uitgemaakt dat art. 238 respectievelijk 39 Fw niet in de weg
staat aan een beroep op dat beding. Hierdoor wordt volgens Verstijlen art. 37 Fw in feite een dode
letter. Verstijlen 2006a, p. 99.

157 Het is natuurlijk niet de bedoeling dat de curator de bevoegdheid krijgt de boot van de verhuurder
te verkopen en vervreemden. Ik zie minder snel bezwaren indien de boot aan de gefailleerde in
gebruik is gegeven in het kader van een financial lease overeenkomst.
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de bedrijfsruimte wil blijven gebruiken en de beschikking over de benodigde voorraad
aan grondstoffen en halffabricaten wil behouden.158

Beslist de curator tot liquidatie zonder enige voortzetting van bedrijfsactiviteiten
in de onderneming, dan dient de curator mijns inziens de derden van die voorgenomen
liquidatie van te voren op de hoogte te stellen en hen in de gelegenheid te stellen
de afgekoelde goederen terug te nemen of aan de opkoper te verkopen tegen een met
de overnemer/opkoper af te spreken prijs.159

Indien de curator aanstonds duidelijk is dat de bedrijfsactiviteiten reeds voor
faillissement zijn gestaakt dan wel voortzetting anderszins niet in het belang van de
boedel is of de benodigde geldmiddelen daartoe ontbreken, dan moet de curator er
ook niet aan beginnen. De curator is in de eerste plaats aangesteld om het faillissement
af te wikkelen en niet om zelf te gaan ondernemen.

In het kader van een doorstart moeten mijns inziens vóór de feitelijke overgave
aan een ander, de rechten van derden steeds zijn geïnventariseerd en veiliggesteld.
De afkoelingsperiode biedt de curator daartoe de tijd én de gelegenheid. De curator
moet die periode ook benutten. Heeft de curator de rechten van de derde niet veilig-
gesteld door teruggave, betaling of zekerheidsstelling daarvoor, dan is hij afhankelijk
van de omstandigheden van het geval aansprakelijk: in hoedanigheid door het maken
van een inbreuk op het recht van die derde; in persoon indien hij daarbij tevens de
Maclou-norm schendt door anders te handelen dan de modelcurator zou hebben
gehandeld; daarvan is in ieder geval steeds sprake bij lichtvaardig handelen. Ik bepleit
in beginsel persoonlijke aansprakelijkheid van de curator indien voorafgaande inventari-
satie en veiligstellen van de rechten van de derde achterwege zijn gebleven. Door
vóór inventarisatie/veiligstellen van rechten desalniettemin tijdens de afkoelingsperiode
afgekoelde zaken van derden feitelijk uit handen te geven weet, althans behoort de
curator te weten dat de derde daardoor in een lastige bewijspositie ingevolge art. 3:109
jo. 119 BW ten opzichte van de curator komt te verkeren. Om te voorkomen dat de
derde daarvan de dupe wordt, verdient het overigens aanbeveling te onderzoeken in
hoeverre de bewijspositie van de derde in de praktijk kan worden verlicht bijvoorbeeld
door de stelplicht van de curator aan te scherpen.

Nieuw is een zorgplicht voor de curator ten opzichte van separatisten. Deze verplich-
ting vloeit voort uit het feit dat derden door de afkoelingsperiode alsnog in het faillisse-
ment zijn betrokken. Wat betreft de omvang van die zorgplicht van de afgekoelde

158 Rechten van derden moeten wel worden gewaarborgd bijvoorbeeld door vergoeding van facturen
of zekerheidsstelling; kwalificatie als boedelschuld is mijns inziens niet bepaald een waarborg. Zie
daarover hoofdstuk 6.3.2.

159 Vgl. curatoren Mobell (Rb. Den Bosch 25 juni 1997, F 97/226) in hun derde verslag p. 3: ‘leveran-
ciers zijn in de gelegenheid gesteld de door hen onder eigendomsvoorbehoud geleverde goederen
terug te nemen, maar bleken praktisch in alle gevallen bereid de terug te nemen zaken te verkopen
aan UTB (de opkoper, MJA) tegen een korting van 50%. Een dergelijke regeling is in veel gevallen
voor leveranciers aantrekkelijk aangezien daarmee diverse problemen/kosten kunnen worden voor-
komen (vervoers (-kosten), administratie (-kosten), oude voorraad, verkoop(-kosten).’ Zie voor
soortgelijke regelingen bij Daf en het warenhuis Ter Meulen ook Van der Aa 1995, p. 78.
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goederen, hij kan niet louter volstaan met bewaring tot behoud, hij moet er ook voor
zorgen dat die goederen in goede staat blijven. Daartoe moet hij waar mogelijk
(veiligheids)maatregelen treffen opdat de (verhaals)waarde van de goederen in tact
blijft. Dat is in het belang van de derden en van de boedel.

Voor een boedelbijdrage ter zake van verkoopbemiddeling beroept de curator zich
vaak op de separatistenregeling. De vraag is echter enerzijds wat de juridische status
van deze regeling is. Anderzijds is van belang in hoeverre dergelijke regels bindend
zijn en zo ja, voor wie. Overigens mag de curator zijn verkoopbemiddeling niet laten
afhangen van het betalen van een boedelbijdrage. Maar de separatist die wel instemt
met een onderhandse verkoop maar weigert een boedelbijdrage te betalen, krijgt dan
wel te maken met een omslag in de algemene faillissementskosten, die niet onaanzien-
lijk zijn.

Van de kosten ter zake van bewaring en uitlevering moet steeds een vergoeding
volgen door degenen die daarvan in het bijzonder profijt trekken. Zie de casus van
Rb. Den Haag 16 juni 1993, NJ 1995, 205 (Tulip/curatoren Micro Macro). Zaakwaar-
neming blijkt als grondslag voor toekenning van deze vordering meestal niet mogelijk.

Ik bepleit een summiere wettelijke regeling die geldt ten opzichte van alle afgekoel-
de derden. De curator dient enige financiële armslag te krijgen door hem in de wet
een forfaitaire boedelbijdrage toe te kennen zowel bij het te gelde maken van afgekoel-
de goederen, indien en in zoverre hij bevoegd is daarover te beschikken, als bij het
maken van kosten bewaring en uitlevering.





8 De rechter en de afkoelingsperiode

8.1 Inleiding

De taak van de rechtbank en rechter-commissaris inzake art. 63a Fw is cruciaal: zonder
rechter geen afkoelingsbeslissing!

Zowel de rechtbank als de rechter-commissaris in faillissement kan de beslissing
tot het afkondigen van een afkoelingsperiode nemen. Maar uitsluitend de rechter-
commissaris kan aan de derde een machtiging verlenen of weigeren om een aan deze
derde toekomende bevoegdheid uit te oefenen (art. 63a lid 2 Fw) en daaraan een
voorwaarde verbinden. Uit art. 63a lid 2 Fw leid ik voorts af dat alleen de rechter-
commissaris de afkoelingsbeschikking kan beperken tot bepaalde derden en daaraan
voorwaarden kan verbinden.

De rechter-commissaris heeft echter niet zozeer de taak beslissingen zoals die
inzake art. 63a Fw te nemen, als wel om toezicht te houden op het beheer en de
vereffening van de failliete boedel (art. 64 Fw), waarmee de curator is belast (art.
68 Fw). Tussen het één en het ander bestaat wel een verband. Zo kan de derde aan
de curator vragen het afgekoelde vermogensbestanddeel terug te geven of vrij te geven
voor verhaal. Is de curator daartoe niet bereid dan kan de derde die zich daardoor
bezwaard voelt een machtiging aan de rechter-commissaris vragen. Hoe vult de rechter-
commissaris deze hybride1 taak bij een afkoeling in de praktijk in?

Mijn plan van behandeling luidt als volgt. Ik bespreek eerst in 8.2 de afkoelingsbeslis-
singen die de rechter respectievelijk de rechter-commissaris kan nemen.

In 8.3 ga ik in op de andere beslissingen die naar aanleiding van dan wel in het
kader van een afkoeling door de rechter-commissaris kunnen worden genomen en
op aspecten van zijn toezichthoudende taak die in het bijzonder bij de afkoeling spelen.

In 8.4 stip ik de eventuele aansprakelijkheid van de rechter-commissaris dan wel
de Staat aan.

Tot slot geef ik in 8.5 mijn conclusies weer.

In dit hoofdstuk besteed ik geen aandacht aan rechtsvergelijking. Ik acht dat niet
functioneel. Het belangrijkste argument daarvoor vind ik dat de Duitse insolventierech-

1 Vgl. Vriesendorp 2000, p. 61 en 62.



184 De rechter en de afkoelingsperiode

ter2 geen taak heeft toebedeeld gekregen ten opzichte van Absonderungsberechtigten
(vgl. de separatisten).

Ook de relatie van deze rechter met de Verwalter (curator) is een andere. Zo is
in § 58 InsO wel bepaald dat de Insolvenzverwalter ‘unter Aufsicht des Insolvenz-
gerichts’ (onder toezicht van de insolventierechter) staat, maar dit toezicht blijkt een
andere inhoud en betekenis te hebben dan op het eerste gezicht lijkt. Zo toetst de
rechter slechts de rechtmatigheid en niet ook de doelmatigheid van het handelen van
de curator.3 De rechter mag niet ingrijpen in beslissingen van de curator die genomen
zijn om redenen van doelmatigheid. De rechter heeft wettelijk ook geen specifieke
taak ten opzichte van derden, voor het geval derden zouden willen verhinderen dat
de curator roerende vermogensbestanddelen die hij in ‘Besitz’ heeft en waarop een
zekerheidsrecht rust, te gelde zou willen maken (§ 166 e.v. InsO). De curator is ook
vrij in de wijze waarop hij vermogensbestanddelen in de zin van § 166 Absatz 1 te
gelde maakt.4

Betreft het een vermogensbestanddeel waarop een Absonderungsrecht rust, dat
de curator niet te gelde mag maken, dan blijft de Absonderungsberechtigte in beginsel
zelf bevoegd dat te gelde te maken (§ 173 Absatz 1 InsO). De rechter krijgt een rol,
zodra de curator verzoekt een bepaalde termijn te stellen waarbinnen deze Absonde-
rungsberechtigte het vermogensbestanddeel te gelde moet maken. Na het verstrijken
van die termijn is de curator daartoe alsnog zelf bevoegd (§ 173 Absatz 2 InsO). Er
zijn dan vervolgens geen wettelijke regels over de aard en wijze waarop de curator
de ‘Verwertung’ ter hand moet nemen.5

Overigens kent de InsO de functie van een rechter-commissaris als zodanig niet.

8.2 Afkoelingsbeslissing van de rechtbank en die van de rechter-commissaris

8.2.1 Inleiding

De rechter kan zowel bij aanvang van het faillissement als tijdens het faillissement
een beslissing geven over het bepalen van een afkoelingsperiode. Daarnaast kunnen

2 Ik ga hier voorbij aan het feit dat krachtens de wet een belangrijk deel van de procesrechtelijk taak
van de rechter is overgedragen aan zgn. ‘Rechtspfleger’. Dit zijn justitiemedewerkers, van wie de
positie enigszins te vergelijken is met die van ambtenaren die als gerechtssecretarissen en stafjuristen
werkzaam zijn op (de griffie van) de gerechten in Nederland). Zie over Insolvenzrichter/Rechtspfleger:
Häsemeyer nr. 6.02.

3 Uhlenbruck InsO § 58, Rdn. 3: Zu beachten ist, dass sich die Aufsichtspflicht des Insolvenzgerichts
nicht auf eine Zweckmässigkeitskontrolle (…) und nicht auf die materiell-rechtliche Prüfung
(…weglating MJA) Pflichten bezieht. Das Insolvenzgericht hat nur zu überwachen ob der In-
solvenzverwalter im Rahmen der Verfahrensabwicklung seinen (…) Rechnungslegungspflichten
nachkomt. Eine materiell-rechtliche Prüfung (...) fällt nicht in seinem Aufgabenbereich. Rdn. 5: Die
Aufsicht (des Insolvenzgerichts, toevoeging van MJA) ist primär auf eine Rechtmässigkeitskontrolle
beschränkt.

4 Uhlenbruck InsO § 166, Rdn. 9.
5 Uhlenbruck InsO § 173, Rdn. 11.
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ook beslissingen van de rechter in het kader van dan wel naar aanleiding van een
afkoelingsperiode worden genomen.

Eerst behandel ik de afkoelingsbeslissing van de rechtbank (8.2.2.), daarna die
van de rechter-commissaris (8.2.3).6

8.2.2 Afkoelingsbeslissing van de rechtbank

Bij aanvang van het faillissement, dat kan worden uitgesproken op eigen aangifte van
de schuldenaar dan wel op verzoek van een of meer schuldeisers (art. 1 Fw), kan zowel
de schuldenaar als de aanvrager de rechter die het faillissement uitspreekt7 verzoeken
tevens een afkoelingsperiode af te kondigen (art. 63a lid 4 Fw).

De rechtbank kan wel beslissen om een afkoelingsperiode af te kondigen, maar
geen verdere beslissingen inzake een afkoeling nemen in faillissement.

De rechtbank kan de afkoelingsbeslissing ambtshalve nemen (art. 63a lid 1 Fw).
Dit gebeurde bijvoorbeeld naar aanleiding van de faillissementsaanvrage van een
onderneming in de modebranche met 14 nevenvestigingen; om te voorkomen dat
goederen die onder eigendomsvoorbehoud waren geleverd meteen werden teruggehaald,
is door de rechtbank tegelijk met de faillietverklaring een afkoelingsperiode bepaald.8

In de praktijk wordt hiervan overigens een terughoudend gebruik gemaakt.9

Doorgaans beslist de rechtbank uitsluitend op (gemotiveerd)10 verzoek van de
aanvrager van het faillissement of van de schuldenaar bij zijn eigen aangifte; de
rechtbank kan een dergelijke beslissing ook nemen op verzoek van de bewindvoerder
bij de intrekking van de surseance.11

6 De beslissingen die in het kader van of naar aanleiding van de afkoelingsbeslissing worden genomen,
behandel ik in 8.3.

7 Die rechter kan de rechtbank, maar ook het hof of zelfs de Hoge Raad zijn, mits deze het verzoek
tot faillietverklaring beoordeelt én de faillietverklaring uitspreekt. Zie art. 15a Fw. Ik beperk mij
hier tot de meest voorkomende situatie, dat de rechtbank het faillissement uitspreekt.

8 Aldus Rb. Amsterdam 6 september 1994, F 94/0431; faillissement én afkoelingsperiode zijn gepubli-
ceerd in de NRC van 9 september 1994, p. 12.

9 Aldus het verslag van de enquête afkoelingsperiode van de Rijksadvocaat Den Haag van 5 januari
1996 aan het Ministerie van Financiën.

10 Rb. Rotterdam 11 april 1995, F 95/188 spreekt wel het faillissement uit, maar bepaalt geen afkoelings-
periode ondanks het standaardverzoek daartoe van de aanvrager, die curator van een andere vennoot-
schap dan gefailleerde omdat er geen directe noodzaak voor een afkoelingsperiode bestond.

11 Vgl. de deconfiture van een onderneming met ruim 70 nevenvestigingen, waarin de Rb. Zutphen
zowel in surseance als in het opvolgend faillissement een afkoelingsperiode bepaalde (Rb. Zutphen
5 april 2004, S 04/4 en Rb. Zutphen 8 april 2004, F 04/126).
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8.2.3 Afkoelingsbeslissing van de rechter-commissaris

Tussentijds kan het lid van de rechtbank dat is benoemd tot rechter-commissaris in
het faillissement (art. 14 lid 1 Fw) op verzoek van elke belanghebbende of ambtshalve
bij schriftelijke beslissing een afkoelingsperiode afkondigen (art. 63a lid 1 Fw).

Net als de rechtbank kan ook de rechter-commissaris dus ambtshalve een afkoeling
bepalen. Daartoe besloot een rechter-commissaris bijvoorbeeld op de dag van de
faillietverklaring nadat bij de behandeling van de faillissementsaanvrage en uit daaraan
voorafgaande perspublicaties omstandigheden bekend waren geworden die grond gaven
voor toepassing van art. 63a Fw.12

Een andere rechter-commissaris bepaalde afgaande op het verhaal van de eigen
aangever die bang was dat zijn plantkwekerij zou worden leeggehaald, ambtshalve
een afkoelingsperiode voor de duur van twee dagen.13

Er moet met andere woorden een aanleiding zijn voor de rechter-commissaris om
dat te doen. Die aanleiding kan gevormd worden bijvoorbeeld door de omvang van
het faillissement mede gelet op het aantal werknemers, door bekendheid bij de behan-
deling van de aanvrage van het faillissement dat er potentiële overnemers zijn of door
vrees voor het verdwijnen van vermogensbestanddelen. Meestal kondigt de rechter-
commissaris echter pas een afkoelingsperiode af, nadat hem daartoe een enigszins
gemotiveerd verzoek heeft bereikt van de curator.

Wanneer bepaalt de rechter(-commissaris) in faillissement in de praktijk een afkoelings-
periode?

Naast het verzoek (meestal afkomstig van de curator), kan de rechterlijke beslissing
een bron van informatie zijn. Uitgangspunt is namelijk dat een beslissing van de rechter
ter zake behoort te worden gemotiveerd.14 Daardoor krijgen partijen of betrokkenen
inzicht in de door de rechter gevolgde gedachtegang die tot de beslissing heeft geleid.
Het is een waarborg voor de kwaliteit van rechtspraak. De beslissing inzake een
afkoeling blijkt overigens vaak niet erg uitvoerig te zijn gemotiveerd.15

12 Rb. Almelo (R-C) 19 augustus 1992, F 92/141. Vgl. over ambtshalve bepaling van de afkoelingsperio-
de door rechtbank en rechter-commissaris overigens: Van der Aa 1995, p. 74.

13 Rb. Roermond (R-C) 17 november 1993, F 93/136. Gelet op de korte duur van de afkoelingsperiode
lijkt de rechter-commissaris zelf ook niet echt overtuigd van de noodzaak van een afkoelingsperiode.

14 Zie over het beginsel van de motiveringsplicht: art. 121 Grw. en art. 30 Rv; laatstgenoemd artikel
luidt: vonnissen, arresten en beschikkingen houden de gronden in waarop zij berusten. Ook in het
insolventierecht heeft de Hoge Raad heeft zich eerder uitgesproken voor een motiveringsplicht van
de rechter. Zie HR 7 april 1995, NJ 1997, 21 (Mobius), r.o. 3.3: ook bij een faillietverklaring behoort
de beslissing ten minste zodanig te zijn gemotiveerd dat zij voldoende inzicht geeft in de aan haar
ten grondslag liggende gedachtegang opdat zij zowel voor partijen als voor derden – in geval van
openstaan van een hogere voorziening: de hogere rechter daaronder begrepen – controleerbaar en
aanvaardbaar is (HR 4 juni 1993, NJ 1993, 659).

15 De omvang van de motiveringsplicht wordt vervolgens mede bepaald door de aard van de beslissing
of van het geding. Zie E.M. Wesseling-van Gent, Burgerlijke Rechtsvordering, aantek. 4 bij art.
30 Rv.
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8.2.3.1 De motivering van de beslissing is vaak uiterst bescheiden

Ervan uitgaande dat ook de afkoelingsbeslissing moet worden gemotiveerd, blijkt dat
deze in de praktijk vaak uiterst bescheiden wordt gemotiveerd.16

Soms bevat de motivering van de rechter inzake een afkoeling vaak maar één
zin, zoals:
- Gelet op de inhoud van het verzoek evenals op de inhoud van art. 63a Fw wordt

een afkoelingsperiode bepaald,17 of
- Er zijn redenen een afkoelingsperiode te gelasten,18 of
- De rechter-commissaris acht het belang van de boedel en de crediteuren gebaat

bij het verlenen van de termijn waarom de curator heeft verzocht.19

Meer inzicht geeft bijvoorbeeld:
- De afkoelingsperiode wordt gelast om de curator in de gelegenheid te stellen om

tijdens de afkoelingsperiode de aard en omvang van de aanspraken die derden
op de diverse zaken claimen te inventariseren en vast te stellen;20

- In aanmerking genomen dat sprake is van een voorgenomen executieveiling en
dat er een reële mogelijkheid bestaat voor de curator het pand voor een hogere
prijs van de hand te doen via een onderhandse verkoop voor welke verkoop de
curator echter meer tijd nodig heeft, wordt het verzoek om een afkoeling toegewe-
zen gelet op het belang van een ordentelijke afwikkeling van het faillissement;21

- Het is in het belang van de boedel dat het onderhanden werk wordt afgemaakt.22

De motivering die wijst op het belang van een ordentelijke afwikkeling, spreekt mij
het meeste aan. Door aan derden een afkoelingsperiode op te leggen, kunnen zij niet
met vermogensbestanddelen gaan slepen; daardoor wordt de curator de tijd gegund
zich een oordeel te vormen over de vraag welke goederen in de boedel vallen of welke
goederen hij in elk geval voor de boedel wil behouden, bijvoorbeeld in verband met
een mogelijke voortzetting of verkoop van het bedrijf.23

16 In de praktijk worden ook wel eens de woorden ‘toegestaan als verzocht’ geplaatst op het afschrift
van het verzoekschrift, zoals dat ook gebeurt bij een verzoek tot het leggen van conservatoir beslag.
Ik vind dit eigenlijk geen motivering. Er lijkt eerder sprake van een stempelbeslissing. Zie daarover
E.M. Wesseling-van Gent, Burgerlijke Rechtsvordering, aantek. 5 bij art. 287 Rv. Dit is wel heel
praktisch om aan te geven dat de rechter de gronden overneemt. Zie het eerste verzoek en het
verlengingsverzoek van de bewindvoerders om een afkoelingsperiode af te kondigen (Rb. Rotterdam
15 september, S 92/0049); het eerste verzoek omvat twee bladzijden, het verlengingsverzoek acht
bladzijden; op beiden vermeldt de rechtbank: toegestaan als verzocht.

17 Rb. Maastricht (R-C) 9 december 1992, F 92/14119.
18 Aldus kort maar krachtig: Rb. Zutphen 8 april 2004, F 04/126 (inzake Megapool met 77 nevenvesti-

gingen) op het uitvoerige verzoek van de curatoren.
19 Rb. Leeuwarden (R-C) 3 juli 2006, F 06/20.
20 Rb. Zwolle 30 januari 2002, F 02/1.
21 Rb. Zwolle 22 april 1994, F 93/300.
22 Rb. Rotterdam (R-C) 12 januari 1993, F 93/31 en 32.
23 Vgl Parl. Gesch. Wijziging Rv. e.a.w.(Inv 3, 5 en 6), p. 414.
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8.2.3.2 De afkoelingsperiode als sequeel van het faillissement?

De wet biedt nu de ruimte om min of meer met de ingangsdatum van de afkoelings-
periode te ‘spelen’. De curator verzoekt vaak pas om een afkoelingsperiode indien
hij met een derde bijvoorbeeld een hypotheekhouder of een leverancier onder eigen-
domsvoorbehoud niet in der minne tot een regeling is gekomen.

Het valt op dat een verzoek om een afkoelingsperiode door de rechter welhaast
omgaand wordt toegestaan. Veel woorden spendeert de rechter er in ieder geval niet
aan, blijkens de hierboven weergegeven motivering die per rechtbank veelal gestan-
daardiseerd lijkt. De motivering van de rechter zegt daardoor meestal niet veel over
de werkelijke aanleiding voor een verzoek, dat doorgaans afkomstig is van de curator,
dan wel over de reden van inwilliging van dat verzoek om een afkoelingsperiode te
bepalen.

Anderzijds wordt ook niet (bij voorbaat) geprotesteerd tegen het afkondigen van
een afkoelingsperiode door betrokkenen. Er is immers in de fase na het bepalen van
de afkoelingsperiode nog volop gelegenheid voor betrokkenen om aandacht voor hun
concrete belang te vragen. Dit kan gebeuren bij een protest tegen een verlengingsver-
zoek ten opzichte van hen, dan wel bij het verzoek om hen een machtiging te verlenen,
waarbij hun belangen concreet kunnen worden afgewogen tegenover het belang van
de boedel en dat van de schuldeisers in het algemeen. In voornoemde situaties kunnen
derden bovendien vragen een voorwaarde aan de beslissing te verbinden. Overigens
kan zonodig te zijner tijd ook appel worden ingesteld.

Nu de duur van de afkoelingsperiode met ingang van 15 januari 2005 is verlengd,24

is het de vraag of een flexibele ingangsdatum gehandhaafd moet blijven.
Ik heb de indruk dat een afkoelingsperiode in de beginfase van het faillissement

als een vanzelfsprekendheid wordt ervaren door alle betrokkenen: de curator, de af
te koelen derden, de rechter-commissaris. Er lijkt mij dan ook alle reden toe om de
bevoegdheid tot het indienen van een verzoek om een afkoelingsperiode te beperken
tot de beginfase dan wel een zwaardere motivering te verlangen naarmate het verzoek
later is ingediend.

Zelfs vraag ik mij af of het überhaupt wel nodig is voor het opleggen van een
afkoelingsperiode een aparte procedure te creëren. Kan niet volstaan worden met het
automatisch inwerkingtreden van een afkoelingsperiode? Zou er voor gekozen worden
om de afkoelingsperiode als sequeel van het faillissement te laten gelden,25 dan staat
het huidige art. 63a alvast op de goede plaats in de Faillissementswet: Titel I, tweede
afdeling luidt immers: ‘van de gevolgen der faillietverklaring’.

24 Wet van 24 november 2004 in verband met het bevorderen van de effectiviteit van surseance en
faillissement, Stb. 615. Mij is niet bekend dat uit een voorafgaand onderzoek de noodzaak daartoe
is gebleken. Eerder het tegendeel. Zie enquête afkoelingsperiode van de Rijksadvocaat, p. 3: ‘Uit
de verstrekte gegevens kan nauwelijks een algemene conclusie worden getrokken, omdat de meeste
griffies hiervan geen registratie bijhouden. Het lijkt niet veel voor te komen dat meer dan één
afkoelingsperiode wordt gelast tijdens faillissement’.

25 Dit heb ik ook in hoofdstuk 7.2 bepleit.
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8.2.3.3 Verlengingsbeslissing afkoelingsperiode

De curator moet er niet op kunnen rekenen dat de afkoelingsperiode automatisch wordt
verlengd. Mijns inziens dient de rechter-commissaris er bij de verlengingsbeslissing
steeds aan te pas te (blijven) komen, als waarborg tegen het te lang laten voortduren
van de afkoelingsperiode.26 Zo vind ik dat de rechter-commissaris in het kader van
zijn toezichthoudende taak concreet aan de curator moet vragen wat zijn plannen zijn
en waarom hij daarvoor meer tijd denkt nodig te hebben om deze te realiseren. Blijkt
geen noodzaak voor deze maatregel, dan zal de rechter-commissaris het verlengingsver-
zoek moeten afwijzen.27

8.2.3.4 Geen mogelijkheid tot (voortijdige) beëindiging van de afkoelingsperiode

In de wet is niet voorzien in de expliciete mogelijkheid om een rechterlijke beslissing
inzake de afkoelingsperiode (of de machtiging) in te trekken.28

In de praktijk kan dit worden opgelost door aan de beslissing nadrukkelijk een
voorwaarde te verbinden waaraan voor een bepaalde datum moet zijn voldaan, bij
gebreke waarvan de afkoelingsperiode onmiddellijk eindigt.

Zo is aan een bewindvoerder de verplichting opgelegd om de tijdens de afkoelings-
periode te vervallen rente over de hypothecair verbonden vordering vóór een bepaalde
datum te betalen onder bepaling dat bij niet tijdige betaling daarvan het gevolg is dat
de verlengde afkoelingsperiode op de dag na de genoemde zal zijn geëindigd.29

8.3 Machtiging: het verlenen of weigeren daarvan

8.3.1 Inleiding

Wil de derde zijn bevoegdheid toch uitoefenen dan dient deze de rechter-commissaris
daartoe een machtiging te vragen ingevolge art. 63a lid 1 Fw. De rechter-commissaris
zal op dat verzoek (moeten)30 beslissen door óf de derde in zijn verzoek niet ontvan-
kelijk te verklaren, óf het verzoek toe te wijzen dan wel te weigeren. Ik beperk mij
hieronder tot het verlenen en het weigeren van een machtiging. De vraag van de niet
ontvankelijkheid van de verzoeker in zijn verzoek laat ik buiten beschouwing, omdat

26 Vgl. Eindrapport MDW-werkgroep modernisering faillissementsrecht tweede fase, p. 47, waar
overigens ook uitgegaan wordt van betrokkenheid van de rechter-commissaris bij de aanvraag als
waarborg tegen lichtvaardig gebruik.

27 Aldus Rb. Roermond 29 juli 1993, S 93/4177.
28 Vgl. Polak/Wessels nr. 2623.
29 Vgl. verlengingsbeslissing van Rb. Amsterdam 18 maart 1994, S 93/011.
30 Anders is sprake van rechtsweigering. Zie art. 26 Rv.
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de rechter dan niet toekomt aan een inhoudelijke toets van de vraag of de derde zijn
bevoegdheid tot opeising of verhaal tijdens de afkoelingsperiode mag uitoefenen.31

Voor de goede orde: de wet bepaalt in art. 63a lid 1 Fw dat de derde zijn bevoegdheid
tot opeising dan wel verhaal niet dan met machtiging van de rechter-commissaris mag
uitoefenen. Volgens de wet heeft dus de derde en niet de curator, zoals Wessels
beweert, de machtiging van de rechter-commissaris nodig.32 Het mag zo zijn dat
de wet in een aantal gevallen bepaalt dat de curator dikwijls de machtiging, goedkeu-
ring of toestemming van de rechter-commissaris nodig heeft, maar in art. 63a Fw
bepaalt de wet dat niet.33

Deze constatering dat de derde en niet de curator de machtiging van de rechter-
commissaris nodig heeft, roept de vraag op of de in art. 63a Fw aan de rechter-
commissaris toegekende bevoegdheid buiten zijn toezicht op de curator (ingevolge
art. 64 Fw) om gaat.

Een andere vraag is of en zo ja in hoeverre aan de rechter-commissaris een
‘zelfstandige verbintenisscheppende taak’ toekomt in een geval waarin een afkoelings-
periode is bepaald, zoals Wessels stelt, wanneer hij de rechter-commissaris als ‘de
regisseur van de te scheppen rechtsverhouding’ betitelt. De afkoeling kan op maat
gesneden worden ten aanzien van de betrokken derden, van de termijn en van de te
stellen voorwaarden aan de beschikking. Deze voorwaarden kunnen in de opvatting
van Wessels ‘een verplichting voor de curator behelzen’ en ‘zich ook jegens de derde
richten, bijvoorbeeld te gedogen dat de curator het goed gebruikt.’34

Hieronder ga ik eerst uitgebreider in op wetgeving en literatuur betreffende het
toezicht van de rechter-commissaris en diens beslissingen in het kader van de afkoe-
lingsperiode. Daarna wil ik aan de hand van een aantal voorbeelden uit de praktijk

31 Niet ontvankelijkheid vloeit bijvoorbeeld voort uit het feit dat de derde zijn aanspraken op een
eigendomsvoorbehoud niet geldend kan maken. De beslissing daarover hoeft in de rechterlijke
uitspraak in het kader van een afkoelingsperiode (bijv. verlenen of weigering machtiging) niet
beantwoord te worden. Dit vergt eigenlijk een bodemprocedure. Het kan efficiënt zijn tegenover
de getroffen derde toch in te gaan op de geldigheid van het eigendomsvoorbehoud. Vgl. daarvoor
Rb. Maastricht (R-C) 28 februari 1994, R 94/8070: deze koos er voor wel inhoudelijk in te gaan
op de geldigheid van het eigendomsvoorbehoud; na de feitelijke vaststelling dat dit eigendomsvoor-
behoud door zaaksvorming teniet was gegaan, weigert hij de machtiging onder toevoeging dat die
machtiging ook geweigerd zou zijn indien het eigendomsvoorbehoud nog zou hebben bestaan: het
belang van de sursiet om over de apparatuur van de derde te kunnen blijven beschikken, woog
zwaarder dan dat van de derde om die apparatuur te kunnen terughalen.

32 Aldus: Polak/Wessels 4019, 4020, 4138 en 2623; evenzo onjuist: Rb. Rotterdam 22 januari 1998,
JOR 1998, 79, waar deze in r.o. 2.9 oordeelt dat curatoren ‘indien zij de draad aan Bekaert hadden
willen teruggeven op grond van het eigendomsvoorbehoud, daarvoor machtiging van de rechter-
commissaris hadden kunnen vragen.’ Curatoren kunnen mijns inziens tijdens de afkoelingsperiode
zelfstandig beslissen tot teruggave. Is de curator daartoe niet bereid dan kan de derde die zich
daardoor bezwaard voelt, een machtiging aan de rechter-commissaris te vragen. Vgl. Rb. Amsterdam
2 februari 2005, JOR 2005, 81 (Air Holland), r.o. 3.3.

33 Wessels 2003, p. 610 in noot 18. Art. 63a lid 1 Fw hoort mijns inziens in dat rijtje niet thuis.
34 Polak/Wessels 4009: de wetsbepaling van art. 63a Fw biedt een grondslag voor een zelfstandige

verbintenisscheppende beschikking.
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verkennen of het geven of weigeren van een machtiging door de rechter-commissaris
aan de derde buiten (zijn toezicht op) de curator om gaat. Anderzijds wil ik onderzoe-
ken of de rechter-commissaris zich er in de praktijk toe heeft laten verleiden verbinte-
nisscheppende beschikkingen, zoals bedoeld door Wessels, af te geven.

8.3.2 Toezicht door de rechter-commissaris

8.3.2.1 Art. 64 Fw jo. 68 Fw: toezicht door de rechter-commissaris op de curator

In art. 64 Fw is bepaald dat de rechter-commissaris toezicht houdt op het beheer en
de vereffening van de boedel. Deze bepaling moet worden gelezen in samenhang met
art. 68 Fw. In art. 68 lid 1 is aan de curator het beheer en de vereffening van de boedel
opgedragen.35

In de verhouding van de curator tot de rechter-commissaris bepaalt de curator
in feite het beleid. De rechter-commissaris houdt daarop toezicht.

In de wet is geen definitie gegeven wat onder toezicht moet worden verstaan,
wel heeft de wetgever in 1896 het volgende beeld geschetst van de rechter-commissa-
ris:

‘De regel is: de curator alleen beheert en vereffent; de rechter-commissaris houdt uitsluitend
toezicht. Daar de rechter-commissaris dus in het algemeen geen medebeheer of opperbestuur
voert, heeft hij, behoudens in een enkel speciaal geval (art. 69 Fw) omtrent het beheer in
dezen of genen zin ook geene bevelen te geven; hij houdt uitsluitend toezicht, gaat na of
de curator zich houdt binnen de grenzen der wet of hij handelt in het belang van den boedel,
of hij zijne taak behoorlijk vervult. De middelen van invloed, die hem ten dienste staan
zijn raadgevingen, opmerkingen, berispingen, des noodig toepassing van art. 73. Gevaar
voor botsing bestaat niet; de afbakening van de taak van de rechter-commissaris eenerzijds,
van de curator anderzijds, is duidelijk; ieders bevoegdheid behoorlijk bepaald.’36

Destijds werd al een ‘zeer ongelijke behandeling’ verwacht:

‘Ja, de eene rechter-commissaris zal een scherper, de andere een minder scherp toezicht
houden. Hoe zal de wet dit kunnen voorkomen? Weet men een middel om alle rechters-
commissarissen tot gelijke opvatting hunner taak te nopen en hen een gelijk toezicht te
doen houden?’37

Na deze uiteenzetting in 1896 bleef het lange tijd stil totdat aan het eind van de vorige
eeuw omstreeks 1995 de discussie over het toezicht van de rechter-commissaris op
het beheer en de vereffening van de boedel door de curator in het algemeen in alle

35 Aldus ook Molengraaff/Star Busmann, p. 311.
36 Aldus Van der Feltz, II, p. 2.
37 Eveneens uit Van der Feltz, II, p. 2.
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heftigheid losbarstte in de literatuur,38 waarbij men onder meer de vraag stelde of
men dat toezicht niet bij de rechter-commissaris moest weghalen en bijvoorbeeld bij
(de commissie van) schuldeisers moest plaatsen.39 Het pleit is nog niet beslecht.40

Tot op heden berust het toezicht nog bij de rechter-commissaris in faillissement.

8.3.2.2 Doel van het toezicht

Naar aanleiding van de wettekst en de parlementaire geschiedenis schetst Wessels
helder dat het toezicht daarmee een drieledig karakter heeft: de rechter-commissaris
toetst de rechtmatigheid (handelt de curator in overeenstemming met de wet), de
doelmatigheid (zijn de maatregelen van de curator gericht op de hoogste opbrengst
voor de boedel; zijn zij kosteneffectief), alsook de doelgerichtheid (dragen de handelin-
gen van de curator bij aan het doel van een efficiënt verloop van de vereffening van
de boedel).41

De bevoegdheid die aan de curator in art. 68 Fw is gegeven, wordt gecorrigeerd door
art. 69 Fw. Het is de taak van de rechter-commissaris om beslissend op de voet van
art. 69 Fw het beleid van de curator in volle omvang te toetsen.42

Wessels43 voegt daaraan toe:

‘Terwijl de curator in het stelsel van de Fw in de eerste plaats de belangen van de schuld-
eisers behartigt, dient de rechter-commissaris het belang van alle betrokkenen in het oog
te houden, dat wil zeggen het belang van de gezamenlijke schuldeisers en van ieder afzon-
derlijk, dat van gefailleerde en dat van derden.’

Ik ben het eens met Wessels dat de rechter-commissaris niet alleen het belang van
de boedel naar behoren behartigt maar ook los daarvan de belangen van de afgekoelde

38 Zie bijvoorbeeld: F.W. Udo, Verslag van de Insolad workshop van 20 april 1999 ‘Rechter-Commissa-
ris en Curator’, de bovenmeester (s)preekt, in TvI 1999/8, p. 184 e.v. Geconstateerd werd dat (oud)
rechter-commissaris Van Werkhoven de voorkeur had om de functie van de rechter-commissaris
maar af te schaffen. De praktijk leert immers dat uitsluitend de curator beslist wat gebeurt. Curator
Schimmelpenninck wilde de rechter-commissaris juist handhaven. Zie verder Tromp, p. 911;
Vriesendorp, 2000, p. 55 e.v.; B.J. Engberts, Toezicht in insolventies in ontwikkeling, in: TvI 2005/6,
p. 171 e.v.

39 Zie in het algemeen over de verschuiving van het toezicht naar schuldeisers: J.J. van Hees, schuld-
eisers en afwikkeling van het faillissement: de curator onder invloed? In: TvI 2004, p. 291 e.v.

40 Naar aanleiding van klachten over het functioneren van bewindvoerders, curatoren en rechters-
commissarissen stelt de Commissie-Kortmann in haar brief van 13 april 2005, p. 2 aan Minister
van Justitie Donner voor om het toezicht op de uitvoering van de taak van de bewindvoerder in
de eerste plaats bij de schuldeisers te leggen.

41 Polak/Wessels nr. 4012; zie ook Vriesendorp 2000, p. 58.
42 Vaste rechtspraak. Zie bijvoorbeeld: HR 10 mei 1985, NJ 1985, 793 (Brink/Kaulingfreks en Gerritsen

q.q.).
43 Polak/Wessels nr. 4012.
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derden beschermt. Van die gedachte: derden tijdens de afkoelingsperiode te willen
beschermen, geeft Wessels ook elders blijk.44

Maar indien met het citaat bedoeld wordt dat de rechter-commissaris een andere
toets aanlegt dan de curator, is dat niet juist. Zoals Verstijlen en Vriesendorp treffend
hebben opgemerkt:45 de rechter-commissaris dient dezelfde toets aan te leggen als
de curator. Dit betekent enerzijds dat ook de curator ‘het belang van alle betrokkenen’
in het oog dient te houden, ook al is het belang van de gezamenlijke schuldeisers
preponderant. Anderzijds betekent dit dat ook de rechter-commissaris ‘in de eerste
plaats’ het belang van de gezamenlijke schuldeisers in het oog dient te houden. Ik
ben het daarmee eens.46

8.3.2.3 Op welke manier kan de rechter-commissaris vormgeven aan dat toezicht?

Van Rossum stelt in haar preadvies over toezicht, dat overigens betrekking heeft op
toezicht door de overheid in het algemeen, dat de toezichthouder drie taken heeft:
informatie verzamelen, daarover een oordeel vormen en zonodig ingrijpen.47

Hoe komt de rechter-commissaris in faillissement aan informatie?
Volgens Dethmers kan de rechter-commissaris alle mogelijke extra en aanvullende
informatie opvragen bij de curator.48 Slot49 stelt dat wat de rechter-commissaris
weet, gebaseerd is op het initiatief van de curator, van een schuldeiser of gefailleerde
en op algemene verslaglegging. Meer mogelijkheden geeft de Faillissementswet zijns
inziens niet. In de visie van deze twee rechters-commissarissen lijkt de rechter-commis-
saris wel volkomen afhankelijk van anderen! In beginsel is de rechter-commissaris
wel afhankelijk van informatie van de curator,50 maar niet nodig is dat de rechter-
commissaris zich zo passief opstelt. De rechter-commissaris kan ook zelf actief op
zoek gaan naar informatie, indien daar reden toe is. In zijn algemeenheid biedt de
wet daartoe wel degelijk mogelijkheden. Ik wijs op art. 105 Fw (inlichtingenplicht
van de gefailleerde) en art. 66 Fw (mogelijkheid onderzoek door deskundigen te
gelasten).

44 Polak/Wessels nr. 2614.
45 Verstijlen & Vriesendorp 2004, p. 995.
46 Zie hoofdstuk 3.2.2 over het primaat van de belangen van schuldeisers, en 3.2.3 over het meewegen

van maatschappelijke belangen; zie hoofdstuk 7.4 e.v. over de aansprakelijkheid van de curator in
persoon en/of in hoedanigheid jegens derden.

47 Van Rossum, p. 10; haar preadvies spitst zich in het bijzonder toe op de civielrechtelijke aansprake-
lijkheid wegens falend overheidstoezicht, aldus woord vooraf op p. VII.

48 H.H.Dethmers, het toezicht van de Rechter-commissaris op curatoren, TvI 2004, 5, p. 28. Dethmers
is in 2004 rechter-commissaris in insolventies in Roermond.

49 A.J.M. Slot, Concentratie van insolventierechtspraak of een centralisering van het toezicht daarin,
Trema, 2006/6, p. 233 e.v. Slot is in 2005/2006 rechter-commissaris in Den Haag.

50 Vgl. A. Beukelman, De verhouding tussen curator en rechter-commissaris in faillissement, Recht
der Werkelijkheid, 2001, p. 65 e.v.
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In het kader van toezicht op de curator51 zou ik mij ook kunnen voorstellen dat
de rechter-commissaris ook zelf ter plaatse van het bedrijf of woonhuis van de gefail-
leerde gaat kijken.52

Wanneer vormt de rechter-commissaris zich een oordeel in het kader van het toezicht?
In een aantal situaties heeft de curator voor zijn handelingen de machtiging, de
goedkeuring of de toestemming van de rechter-commissaris nodig, zoals bepaald in
bijvoorbeeld art. 68 lid 2, art. 98 en art. 176 Fw. In art. 63a Fw heeft niet de curator
maar de derde de machtiging nodig van de rechter-commissaris, zoals ik hieronder
in 8.3.2.4 zal onderbouwen.

Kan de rechter-commissaris zonodig ingrijpen?
De rechter-commissaris kan op verzoek soms bevelen geven aan de curator ingevolge
art. 69 Fw. Hij heeft echter geen algemene bevelsbevoegdheid jegens de curator. In
het uiterste geval kan hij de curator wel voordragen voor ontslag ex art. 73 Fw,
hetgeen uitermate effectief kan zijn.

De derde die vrijgave van afgekoelde vermogensbestanddelen wenst, kan niet met
succes langs de weg van art. 69 Fw opkomen tegen de beslissing van de curator en
de rechter-commissaris een bevel vragen. Voor een bevel is alleen plaats indien de
bij het beheer en de vereffening van de failliete boedel betrokken belangen van de
verzoeker als schuldeiser door de voorgenomen handeling dreigen te worden geschaad.
Via art. 69 Fw kunnen niet persoonlijk toekomende rechten (zoals die van separatisten)
tegenover de boedel geldend worden gemaakt.53

8.3.2.4 Gaat art. 63a Fw buiten het toezicht op de curator om?

Is in art. 68 lid 2 Fw nog bepaald dat de curator in sommige gevallen de machtiging
van de rechter-commissaris behoeft, ingevolge art. 63a Fw heeft niet de curator, maar
de derde een machtiging van de rechter-commissaris nodig. Betekent dit dat het
uitoefenen van deze bevoegdheid door de rechter-commissaris buiten de curator om
gaat?

Mijns inziens is dat niet de bedoeling. Ik neem het wettelijke systeem tot uitgangs-
punt, bij gebreke van enige aanwijzing dat de wetgever met invoering van art. 63a
Fw een inbreuk op zijn eigen systeem heeft beoogd. Ik ga er dus vanuit dat de rechter-

51 Ik doel op het vaker ter plaatse gaan kijken in het kader van toezicht op het beleid van de curator
en uitdrukkelijk niet op een soort leerstage van de rechter-commissaris, waarover de Commissie-
Mijnssen het lijkt te hebben in haar rapport op p. 93. Daar schrijft de Commissie dat zij het een
goede zaak acht indien de rechter-commissaris ter plaatse in de onderneming kennis zou gaan nemen
van de gang van zaken om mede op die wijze inzicht te verkrijgen in onder meer de problemen
die de gesurseëerde aanleiding hebben gegeven tot het aanvragen van zijn surseance.

52 Ook Tromp, p. 915 lijkt een dergelijk eenmalig bedrijfsbezoek in het kader van de opleiding van
de rechter-commissaris te plaatsen, ook al meldt hij dat met deze handelwijze de toezichthoudende
taak wordt overschreden.

53 Vaste rechtspraak: zie bijv. HR 10 mei 1985, NJ 1985, 792 (Smit/Sijs q.q.).
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commissaris, ook indien hij een machtiging aan de derde verleent of weigert, daarbij
toezicht uitoefent op de curator.

Doel van het toezicht, mede in het kader van de afkoelingsperiode
Zoals hierboven uiteengezet heeft de rechter-commissaris net als de curator het belang
van alle betrokkenen, ook van derden, in het oog te houden. Door de afkoelingsperiode
worden derden in het faillissement betrokken, die anders buiten het faillissement
blijven. Hun belang is gelegen in het feit dat hun rechten niet verloren gaan.54 De
curator hoeft hun belangen weliswaar niet te behartigen, maar moet in beginsel wel
hun rechten respecteren, tenzij (zwaarwegende) maatschappelijke belangen tot een
andere afweging nopen.

Hoe zou dit toezicht in de afkoelingspraktijk kunnen worden uitgeoefend?
Gelet op het doel en de aard van het toezicht kan van de rechter-commissaris worden
gevergd, dat deze voorafgaand aan zijn beslissing55 actief vragen stelt aan de betrok-
kenen, zoals de curator, gefailleerde én de derde in plaats van zich afwachtend op
te stellen ten aanzien van de informatie die hij van de curator krijgt via de verplichte
faillissementsverslagen (controle achteraf). De rechter-commissaris zal op verzoeken,
klachten, protesten of andere informatie dan wel aanwijzingen van derden adequaat
moeten reageren. De rechter-commissaris zal datgene moeten doen, wat redelijkerwijze
mogelijk is om het doel van het toezicht (toetsing van het beleid van de curator op
rechtmatigheid en doelmatigheid) te realiseren.56

Concreet betekent dit bijvoorbeeld dat de rechter-commissaris zich niet neerlegt
bij informatie van de curator, maar doorvraagt. De rechter-commissaris hoeft niet te
controleren of de curator de belangen van derden heeft gewaarborgd. Dat is immers
niet de taak van de curator. De rechter-commissaris moet wel controleren of de curator
de rechten van derden respecteert dan wel zorgvuldig met hun belangen omgaat in
het kader van maatschappelijke omstandigheden van het geval.

Zijn geen maatschappelijke belangen zoals behoud van de werkgelegenheid in
het geding, dan dient de rechter-commissaris te vragen om welke goederen het gaat
en welke rechten daarop rusten. Stel dat geleasde goederen in het spel zijn; een reële
vraag lijkt mij dan of aan de lessor een gebruiksvergoeding wordt betaald, als er
gebruikt wordt.57 Als dit nog niet het geval is, of dit dan wel de bedoeling is? Of
er inkomsten zijn (te verwachten) uit de huidige exploitatie en of de goederen ver-
zekerd zijn. Pas als het antwoord op al deze vragen bevestigend is, kan een afkoelings-
periode worden verlengd58 of een machtiging geweigerd. Hieronder ga ik in op de

54 HR 16 oktober 1998, JOR 1999, 17 (Van der Hel/Edon).
55 In het bijzonder de verlengingsbeslissing, het verlenen of weigeren van een machtiging aan een

derde.
56 Dit pro actieve toezicht betekent overigens niet dat de rechter-commissaris op de stoel van de curator

moet gaan zitten.
57 Zie nader: hoofdstuk 6.2 en 6.3.
58 Vgl. Rb. Rotterdam 19 maart 1996, S 96/007; surseanceverslag van 26 maart 1996, p. 5.
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vraag of de rechter-commissaris dan wel de Staat aansprakelijk kan worden gesteld
indien de rechter-commissaris tekortschiet in zijn toezichthoudende taak.

8.3.3 Verbintenisscheppende beschikking

Mag de rechter-commissaris bepalen dat de curator mag beschikken over de afgekoelde
goederen van een derde of dat de derde moet gedogen dat de curator dat doet?

Wessels is die mening toegedaan, wanneer hij de rechter-commissaris betitelt als
‘de regisseur van de te scheppen rechtsverhouding’. Hij merkt dan vervolgens op dat
de afkoeling op maat kan worden gesneden ten aanzien van de betrokken derden,
van de termijn en van de te stellen voorwaarden aan de beschikking.59 Deze voor-
waarden kunnen (volgens Wessels, zo begrijp ik het althans) een verplichting voor
de curator behelzen, in de zin van een doen (zoals het stellen van zekerheid), een
geven (bijvoorbeeld het vergoeden van een reële rente) of een niet doen (het verbod
van gebruik, verbruik of vervreemding). De voorwaarden kunnen zich zijns inziens
ook jegens de derde richten, bijvoorbeeld te gedogen dat de curator het goed gebruikt.

Wessels is voorts van mening dat de voorwaarden die de rechter-commissaris aan
een beschikking heeft verbonden, verbruik en vervreemding van afgekoelde goederen
door de curator al dan niet onder de verplichting tot financiële genoegdoening van
de betrokken derde kunnen toestaan en dat het eventuele onrechtmatige handelen van
de curator jegens de derde door een dergelijke beschikking dat onrechtmatige karakter
verliest: diens rechterlijke beslissing geeft de curator een rechtvaardigingsgrond.60

Mijns inziens is de rechter-commissaris alleen bevoegd te beslissen dat de derde niet
kan opeisen of verhalen; zonodig kan hij de derde een machtiging verlenen of weigeren
en voorwaarden aan zijn beslissing te verbinden. Zonder wettelijke grondslag is de
rechter-commissaris niet bevoegd anderszins te beslissen over goederen van derden,
al is de situatie nog zo nijpend.

Ik deel dan ook niet de hiervoor weergegeven opvatting van Wessels.
De rechter-commissaris mag mijns inziens geen beslissingen nemen waartoe de

wet hem niet de bevoegdheid geeft.61 De wet geeft hem in art. 63a Fw alleen de
bevoegdheid om een afkoelingsperiode jegens derden af te kondigen, maar niet om
definitief inbreuk op hun rechten te maken of laten maken door de curator (of bewind-
voerder);62 van een definitieve inbreuk is in ieder geval sprake ingeval van verbruik
en vervreemding van afgekoelde goederen van derden. Pleegt de curator daarbij een
onrechtmatige daad, dan is hij voor die onrechtmatige daad in beginsel aansprakelijk.
Voor de uitwerking daarvan verwijs ik naar hoofdstuk 7.4. De omstandigheid dat de

59 Polak/Wessels nr. 2623.
60 Polak/Wessels nr. 2631.
61 Vgl. Rb. Alkmaar 29 april 1913, NJ 1913, p. 901. Vgl. voorts Polak 1972, p. 213. Polak/Wessels

nr. 4016 onderkent dit wel maar verbindt er niet de conclusie aan die ik er aan verbind.
62 Vgl. HR 16 oktober 1998, NJ 1998, 896 (Van der Hel/Edon).
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curator heeft gehandeld met goedkeuring, althans medeweten van de rechter-commissa-
ris vrijwaart de curator niet van aansprakelijkheid.63 Het is juist de taak van de rech-
ter-commissaris na te gaan of de curator zich houdt aan de wet, of hij handelt in het
belang van de boedel en of hij zijn taak behoorlijk vervult.64

Het is niet geoorloofd dat de rechter-commissaris de curator als het ware aanzet
tot het maken van die inbreuken. De rechter-commissaris moet er juist op toezien
dat de curator de rechten van derden respecteert.

8.3.4 Het verlenen van de machtiging in de praktijk

In mijn onderzoek ben ik niet of nauwelijks casus tegengekomen waarin de derde
rauwelijks aan de rechter-commissaris verzoekt zijn bevoegdheid in faillissement toch
te mogen uitoefenen. Naar verluidt richt de derde zijn verzoek in eerste instantie tot
de curator die daarop doorgaans zelfstandig beslist of hij het verzoek van de derde
wil honoreren.65 Het lijkt mij ook niet nodig daarbij steeds de rechter-commissaris
te betrekken, daar het afgeven van een vermogensbestanddeel door de curator als een
beleidsbeslissing inzake het beheer en de vereffening is te beschouwen, hetgeen juist
aan hem is opgedragen.66 Blijken de curator en de derde van mening te verschillen,
dan kan de derde zich alsnog tot de rechter wenden met het verzoek om een machti-
ging.

Een van de weinige situaties waarin wel een machtiging aan de rechter-commissaris
werd verzocht speelde in het faillissement van Drukkerij ‘De Zaaiers’. Daarin vroeg
de curator om gelijktijdig met het intrekken van de surseance en het uitspreken van
het faillissement een afkoelingsperiode te gelasten.67 De curator was in gesprek met
een aantal gegadigden over de overname van de onderneming van gefailleerde (going
concern); de drukpersen waren in die onderneming van wezenlijk belang, maar
Sogelease wilde de door haar aan De Zaaiers geleasde drukpersen terug nemen,
stellende dat zij volledige eigendomsrechten met betrekking tot die drukpersen had.
De curator was van mening dat de eigendomsrechten van de drukpersen bij de gefail-
leerde berustten en dat Sogelease daarop slechts een stil pandrecht had.68 De curator
stelde daarom dat Sogelease die drukpersen zonder machtiging van de rechter-commis-

63 Vgl. rechtsoverweging 3.4, laatste alinea Rb. Amsterdam 2 februari 2005, JOR 2005, 81 (Air
Holland).

64 Van der Feltz II, p. 2.
65 Zie Rb. Amsterdam 2 februari 2005, JOR 2005, 81 (Air Holland), r.o. 3.3: ‘Dit neemt niet weg dat

het Arcturus vrijstond zich, zoals zij heeft gedaan, te wenden tot curatoren (…), met het verzoek
het luchtvaartuig aan haar af te geven.’

66 Als het om opeising van vermogensbestanddelen van derden gaat, heeft het indirect van doen met
beheer en vereffening van de boedel.

67 Rb. Den Haag 20 januari 1993, F 93/019.
68 Deze kwestie is aan de Hoge Raad voorgelegd: HR 19 mei 1995, NJ 1996, 119 (Keereweer q.q./

Sogelease).
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saris niet mocht weghalen. Sogelease was niet ongenegen mee te werken aan een
eventuele verkoop van het bedrijf going concern (waarbij de leaseovereenkomsten
konden worden voortgezet), maar wilde niet het risico lopen dat de fiscus bodembeslag
op haar drukpersen zou leggen.69 Zolang die mogelijkheid bestond had Sogelease
belang bij onmiddellijke afgifte van de drukpersen en vroeg dat aan de rechter-commis-
saris. Nadat de curator en Sogelease overeenstemming hadden bereikt over een door
Sogelease te stellen bankgarantie tot een bedrag van fl. 700 000 tegenover de curator,
verleende de rechter-commissaris aan Sogelease een machtiging om die machines
onmiddellijk weg te halen, onder de voorwaarde dat aan de overeenkomst tussen de
curator en Sogelease voldaan zou worden.70

Daarna is de onderneming going concern verkocht met behoud van werkgelegen-
heid voor 12 van de 30 werknemers, waarbij de leaseovereenkomsten zijn voortgezet
door de koper.

Door de regeling als voormeld is een maatschappelijk belang gediend (voortzetting
van de onderneming in afgeslankte vorm en behoud van werkgelegenheid), terwijl
rekening is gehouden met de boedel en de positie van de derde. Door het opnemen
van de door de curator en Sogelease getroffen regeling in zijn beschikking bekrachtigt
de rechter-commissaris als het ware die afspraken, zonder deze zelf te hebben geregis-
seerd (althans dat blijkt niet uit de stukken).

In surseance lijkt vaker dan in faillissement een machtiging te zijn verleend en ook
geweigerd door de rechter-commissaris.71 Op zichzelf is van belang dat de rechter-
commissaris in surseance ingevolge de wet in het algemeen een andere nagenoeg
uitsluitend adviserende72 taak heeft ten opzichte van de bewindvoerder; in faillisse-
ment houdt de rechter-commissaris toezicht op het beheer en de vereffening van de
boedel door de curator. Opvallend is dat door art. 63a respectievelijk 241a Fw niet
alleen de rechter-commissaris in faillissement, maar opeens73 ook de rechter-commis-
saris in surseance beslissingsbevoegdheid is toegekend: hij mag een machtiging
verlenen of weigeren.

Door art. 241a Fw vindt een soortgelijke opschorting van de uitoefening van
rechten van derden gedurende een bepaalde periode plaats als in faillissement. In de
praktijk wordt geoordeeld, dat er geen verschil is tussen de zwaarte van de betrokken
belangen en tijdsdruk bij een na faillissement bepaalde afkoelingsperiode ten opzichte
van een na de surseance gelaste afkoelingsperiode.74

69 Voor dit probleem is intussen art. 63c Fw toegevoegd. Zie hoofdstuk 5.6.
70 Rb. Den Haag (R-C) 27 januari 1993, F 93/019.
71 Ik laat het feit dat in een surseance ook de rechtbank de bevoegdheid heeft al dan niet een machtiging

af te geven buiten beschouwing, ook al omdat in de praktijk doorgaans de rechter-commissaris beslist
over de machtiging.

72 Zie art. 223a Fw: de rechter-commissaris in surseance wordt benoemd om de bewindvoerder van
advies te dienen.

73 Ingevolge art. 223a Fw heeft de rechter-commissaris alleen een adviserende taak tegenover de
bewindvoerder en geen beslissende.

74 Vgl. Rb. Amsterdam 5 augustus 1993, NJ 1994, 41.
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Daar het doel van de afkoelingsperiode in faillissement en surseance hetzelfde
is en het voor de getroffen derden niet uitmaakt dan wel moet uitmaken door welke
soort insolventieprocedure zij in hun bevoegdheid tot verhaal of opeising worden
belemmerd, geef ik hieronder een voorbeeld dat in een surseance speelt om duidelijk
te maken welke positie de rechter-commissaris in surseance inneemt dan wel kan
innemen.

Het voorbeeld over de afkoelingsperiode in een surseance betreft de bewindvoerder
die geconfronteerd wordt met sommatie van de leverancier tot teruggave van een
friteuse (waarde fl. 14 500), die kort voor de deconfiture onder eigendomsvoorbehoud
is geleverd. De bewindvoerder vraagt een afkoelingsperiode om de administratie op
orde te brengen, nadere gegevens over de friteuse in te winnen en te bekijken of het
cafetariabedrijf levensvatbaar is. Al snel blijkt dat de bewindvoerder de geldigheid
van het eigendomsvoorbehoud van de leverancier moet erkennen, maar geen zekerheid
kan stellen voor kosten/waardevermindering door het voortgezette gebruik.

Na de bewindvoerder een korte termijn van rust te hebben gegund om te inventari-
seren, verleent de rechter-commissaris uiteindelijk een machtiging aan de leverancier
om zijn onder (geldig) eigendomsvoorbehoud aan het cafetaria geleverde friteuse terug
te halen, zodra blijkt dat de middelen ontbreken om een regeling te treffen omtrent
betalingen voor het voortgezette gebruik door de bewindvoerder tijdens de decon-
fiture.75

Naar mijn mening had de bewindvoerder de friteuse desgevraagd zonder meer
moeten afgeven/vrijgeven aan de leverancier. Hij wist immers na de inventarisatie
dat deze friteuse niet tot de boedel behoorde; hij wist toen ook dat er geen geldmidde-
len waren om de eigenaar/lessor te betalen voor het gebruik of zekerheid te stellen
voor de waardevermindering. Bovendien was het bedrijf reeds gesloten. De vraag
of het bedrijf dan definitief gesloten dient te worden is dan gemakkelijk(er) te beant-
woorden. De bewindvoerder is niet in de eerste plaats ondernemer, zeker niet op kosten
van de schuldeisers. De belangen van de schuldeisers dienen ook bij de bewindvoerder
bovenaan te staan.76

Heeft de rechter-commissaris door een machtiging te verlenen in feite een beheers-
of bestuurshandeling verricht buiten de bewindvoerder om? Integendeel: de rechter-
commissaris heeft de handelwijze van de bewindvoerder getoetst en te licht bevonden
door te controleren of diens handelwijze om een friteuse van een ander gratis en voor
niets te willen blijven gebruiken tegenover de derde wel juist is.77 Uit deze controle
blijkt dat de rechter-commissaris in surseance toetst of de bewindvoerder zijn taak
goed heeft vervuld en tevens het belang van de derde in het oog gehouden heeft. Dit
kan dus goed samengaan.

75 Rb. Roermond (R-C) 19 juli 1993, S 93/4177.
76 Aldus: Van der Aa 1995, p. 79.
77 Saillant detail is dat het vervolgens door de bewindvoerder gedane verzoek om verlenging van de

afkoelingsperiode niet is gehonoreerd, mede omdat niet gebleken is van noodzaak van deze maatregel.
Aldus Rb. Roermond (R-C) 29 juli 1993 inzake S 93/4177.
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8.3.5 Het weigeren van de machtiging in de praktijk

Ik ben maar een enkel voorbeeld tegengekomen waarin tijdens een faillissement een
machtiging wordt geweigerd.

Zo verzocht de curator om een afkoelingsperiode toen bleek dat de hypotheekhou-
der opdracht had gegeven tot executoriale verkoop van het betreffende onroerende
goed. De curator wilde zich eerst oriënteren op een onderhandse verkoop.

De hypotheekhouder was niet bereid daartoe ruimte te bieden, zulks – volgens
de curator – ten detrimente van de andere schuldeisers. De hypotheekhouder vroeg
ondanks het feit dat de afkoelingsperiode was afgekondigd en daarna ook verlengd,78

aan de president van de rechtbank toestemming om onderhands te mogen veilen
volgens een daags voor het faillissement gesloten koopovereenkomst met een onroe-
rendgoedmakelaar.79 Daarna verzocht de hypotheekhouder ook een machtiging bij
de rechter-commissaris.

Op grond van eerdere taxaties van het onroerende goed bestond de indruk bij de
curator dat de hypotheekhouder het onroerende goed voor een te lage prijs aan de
onroerendgoedmakelaar wilde verkopen. Bovendien had de curator de bedrijfsinventaris
die zich nog in het bedrijfspand bevond, verkocht onder bepaling dat de koper daarvan
het pand op een later tijdstip dan de geplande veiling diende te ontruimen.

Gelet op voornoemde feiten en het feit dat de hypotheekhouder geen dringende
reden had aangevoerd die een dadelijke afwikkeling van de voorgestelde transactie
rechtvaardigde, wees de rechter-commissaris het verzoek om een machtiging tot
executie aan de hypotheekhouder af, na kennisname van een taxatie van recente(re)
datum op basis waarvan de curator de verwachting koesterde een substantieel hogere
prijs te kunnen realiseren, mits hij in rust kon trachten te verkopen. De rechter-commis-
saris woog daarbij het belang van de boedel af tegenover het belang van de hypotheek-
houder.80

De rol van de rechter-commissaris bestaat er in dit concrete geval in dat hij
enerzijds de curator de ruimte geeft om te onderzoeken en hem ook controleert door
een recentere taxatie te verlangen en anderzijds door het belang van de hypotheekhou-
der op spoedeisendheid te checken. Dit strookt met zijn taak in het algemeen, op grond
waarvan de rechter-commissaris belangen van alle betrokkenen in het oog heeft te

78 Rb. Maastricht (R-C) 14 oktober 1993 en 8 november 1993, F 93/14264.
79 Het verzoek aan de president wordt behandeld na afloop van de verlengde afkoelingsperiode en

toegestaan, nadat de curator ter zitting had verklaard daartegen geen bezwaar meer te hebben. Pres.
Rb. Den Bosch 7 januari 1994 R 93/1283.

80 Vgl. voor variant op deze casus in surseance: Rb. Amsterdam 12 september 1996, JOR 1996, 125.
Daarin wijst de rechter-commissaris het verzoek van de hypotheekhouder af om de executie van
onroerende goederen te kunnen voortzetten en uitvoeren, overwegende, dat de bewindvoerder nog
geen oordeel heeft kunnen vormen over de omvang en staat van de boedel, dat de afkoelingsperiode
onder meer ten doel heeft om nader overleg tussen de boedel en de hypotheekhouder tot stand te
brengen teneinde een betere opbrengst te verwerven en een schadelijke executieveiling van onroerende
goederen te vermijden, temeer nu onderhandelingen gaande zijn tussen de sursiet en een koper. Bij
een afweging van belangen dient daarom het belang van de boedel vooralsnog te prevaleren boven
dat van de hypotheekhouder.
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houden, dat wil zeggen het belang van de gezamenlijke schuldeisers en van ieder van
hen afzonderlijk, dat van de gefailleerde en dat van derden.81

In surseances kwam ik vaker voorbeelden tegen van het verlenen of weigeren van
een machtiging waarbij de rechter-commissaris een duidelijke rol heeft gespeeld.

De rol van de rechter-commissaris bij de afkoelingsperiode, de verlenging daarvan
en het weigeren van een machtiging kwam heel duidelijk naar voren in de deconfiture
van de warenhuisketen Ter Meulen in Rotterdam, die ik hoofdstuk 7.4.3 reeds uitvoerig
besprak. Voor de lezer herhaal ik hier even de grondtekst. Er was een afkoelingsperio-
de verzocht door de bewindvoerders en door de rechtbank toegestaan82 om de voort-
zetting van het bedrijf kans van slagen te geven en om een faillissement te voorkomen.
Daarvoor was nodig de leveranciers onder eigendomsvoorbehoud de door hen verkoch-
te en afgeleverde zaken niet te laten terugnemen en voorts om de normale verkoop
te laten doorgaan, ook van onder eigendomsvoorbehoud geleverde voorraden.

Over de positie van de leveranciers was tevoren overleg gepleegd tussen de rechter-
commissaris en de bewindvoerders waarbij in het bijzonder aan de orde was geweest
hoe de eigendomsrechten van de leveranciers dan wel de rechten van reclame van
de leveranciers zo goed mogelijk werden gewaarborgd door betaling en/of terugname
voor een bepaalde datum. Zo werden bijvoorbeeld de opbrengsten van deze verkoop
gereserveerd en als boedelschuld aan de leveranciers betaald na een bepaalde datum.

Pas tijdens de verlengde afkoelingsperiode hebben vier leveranciers geprotesteerd
dan wel om een machtiging gevraagd. Een van de leveranciers heeft na zijn protest
bij de bewindvoerder en diens reactie daarop geen machtiging meer verzocht aan de
rechter-commissaris. Een andere leverancier heeft zijn verzoek ingetrokken, na een
uitvoerige correspondentie met de rechter-commissaris en na de toezegging van een
snellere betalingsregeling,83 toen deze leverancier zelf in ernstige betalingsproblemen
dreigde te geraken door het niet steeds terstond afrekenen van de verkopen van haar
goederen tijdens de surseance van Ter Meulen. De twee andere verzoeken zijn niet
ingewilligd door de rechter-commissaris. De weigering van de machtiging is telkens
gemotiveerd als volgt: toewijzing van het verzoek zou het beleid van de bewindvoer-
ders doorkruisen en de bepaling van een afkoelingsperiode en de verlenging daarvan
zinloos maken. Door de bewindvoerders is in voldoende mate aangetoond dat de
rechten van de leveranciers voortvloeiend uit het door hen gemaakte eigendomsvoor-
behoud zijn gewaarborgd.84

Uit deze laatste zinsnede blijkt het toezicht dan wel de controle van de rechter-commis-
saris op de afwikkeling van de afkoeling. Maar betekent deze afkoelingsbeslissing

81 Aldus Polak 1972, p. 212 en 213; Polak/Wessels, nr. 4012.
82 Rb. Rotterdam 15 september 1992, S 92/0049.
83 Aldus verzoekschrift (van leverancier L) aan Rb. Rotterdam (R-C) van 12 oktober 1992, en de brieven

aan de R-C van 15, 16 en 30 oktober 1992, inzake S 92/0049.
84 Aldus Rb. Rotterdam (R-C) 21 oktober 1992 (leverancier K), 5 oktober 1992 (leverancier B), S

92/0049.
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ook dat de rechter-commissaris heeft bepaald dat de derden moesten gedogen dat de
bewindvoerder het goed van de derde gebruikte of dat de rechter-commissaris een
verbintenis heeft geschapen? Mijns inziens niet. De rechter-commissaris heeft helemaal
geen bevoegdheid om over de goederen van derden te (laten) beschikken.

Door de afkoelingsperiode is alleen bereikt dat de leveranciers hun onbetaalde
voorraad niet onmiddellijk hebben kunnen terughalen. De bewindvoerders hebben
zich gerealiseerd dat zij door tijdens de afkoelingsperiode nog niet betaalde voorraden
te verkopen boedelverplichtingen creëerden en dat na afloop van de afkoelingsperiode
de nog aanwezige onbetaald gelaten voorraden zouden kunnen worden teruggehaald.
Met de leveranciers zijn per datum van de afloop van de afkoelingsperiode minnelijke
regelingen getroffen, die in de standaardbrief van de bewindvoerders reeds waren
voorgesteld.85

Er is derhalve geen sprake van het creëren van een verbintenis door de rechter-
commissaris. De rechter-commissaris in surseance heeft wel een toezichthoudende
taak op zich genomen in het kader van de afkoelingsperiode door intussen voortdurend
de vinger aan de pols te houden bij de bewindvoerders; hij heeft daarbij ook de
belangen van de afgekoelde derden in het oog gehouden.

8.3.6 Beperkingen tot een bepaalde derde of verbinden van voorwaarden in de
praktijk

Beperkingen
Soms is van tevoren duidelijk dat de afkoelingsperiode maar één derde86 zal treffen.

Dit was het geval in het faillissement van een automatiseringsbedrijf met 112
werknemers dat administratieve gegevens onder meer ten behoeve van 300 gemeentes
verwerkte met behulp van een computer die toebehoorde aan een leasemaatschappij.
De afkoelingsperiode werd uitsluitend ten opzichte van de leasemaatschappij verlengd.
Het zal duidelijk zijn, dat het belang van de leasemaatschappij bij het terughalen van
de computer niet zou opwegen tegen het belang van 300 gemeentes die aangewezen
waren op het in gebruik blijven van de computer zolang er nog geen andere computer
was aangesloten. Indien de (bedongen) leasetermijn intussen ‘gewoon’ zou worden
betaald aan de leasemaatschappij, zou deze (in theorie althans, denk aan eventuele
verandering in waarde gedurende de periode van gebruik) ook geen schade lijden en
dus geen belang hebben zich te verzetten. In de beslissing zelf heeft de rechter-com-
missaris overigens niet beslist over het voortgezette gebruik en niets vermeld over
eventuele afspraken tussen curator en leasemaatschappij over voortgezet gebruik of

85 Aldus het openbare faillissementsverslag van 22 juli 1993 inzake F 93/0034, p. 9. De surseance
(S 92/0049) is per 14 januari 1993 omgezet in een faillissement (F 93/0034).

86 Rb. Den Bosch (R-C) 15 september 1992, F 92/0301.



Hoofdstuk 8 203

betaling van de leasetermijn.87 Deze rechter-commissaris heeft conform de wettelijke
bepaling alleen beslist dat de derde zijn rechten even niet mocht uitoefenen.

Een andere keer is de situatie zo complex dat niet meteen helder is wie getroffen
wordt. Art. 63a lid 1 Fw bepaalt duidelijk de maximale duur van de afkoelingsperiode
en die van de verlenging. Dit impliceert dat een afkoelingsperiode niet meermalen
jegens alle derden kan worden bepaald. Dit is mijns inziens anders indien de afkoe-
lingsperiode is beperkt tot bepaalde derden, zoals art. 63a lid 2 Fw toelaat. Ik acht
dan zelfs niet uitgesloten dat twee keer een afkoelingsperiode aan eenzelfde derde
wordt opgelegd, mits het maar om een andere hem toekomende bevoegdheid tot
verhaal of opeising met betrekking tot een ander goed gaat.88

Zo is in de deconfiture van Ravast N.V., een beursgenoteerde naamloze vennoot-
schap, meermalen nu eens uitsluitend ten opzichte van de ene hypotheekhouder, dan
weer alleen ten opzichte van een andere hypotheekhouder een afkoelingsperiode
bepaald telkens met betrekking tot een ander gebouw of project.89 Voorts is ook
midden in de surseance nog een afkoelingsperiode bepaald ten opzichte van de
fiscus,90 die derdenbeslag legde onder de grootste debiteur van Ravast en die op
basis van art. 19 Inv. 1990 uitbetaling vorderde.91

Een paar keer heeft de bewindvoerder met behulp van de afkoelingsperiode de
op handen zijnde executie door de hypotheekhouder weten te voorkomen dan wel
tegen te houden: daardoor is tijd gewonnen om verder te onderhandelen met potentiële
kopers met de kans om zo ook een hogere opbrengst te genereren.92 Wel zijn onder
druk van de situatie met de hypotheekhouder meermalen bepaalde afspraken gemaakt
inzake de betaling van rente over de verlengde afkoelingsperiode, gedurende welke

87 Maar uit het dossieronderzoek en een gesprek met betrokkenen op of omstreeks 16 februari 1993
is mij wel gebleken dat er afspraken over het voortgezet gebruik en de betaling daarvan waren
gemaakt en dat de rechter-commissaris zich tevoren van de inhoud van die afspraken had vergewist
alvorens zij haar beslissing op het verzoek tot verlenging van de afkoelingsperiode heeft genomen;
het had daarom natuurlijk wel in het kader van de motivering vermeld kunnen worden in de beslis-
sing.

88 Vgl. Verschoof 1991, p. 11 en Van der Aa 1995, p. 74; anders P.K. Bouwes Bavinck 1991, p. 135,
die gezien het ingrijpende karakter van de beslissing tot het bepalen van een afkoelingsperiode art.
63a Fw beperkt zou willen uitleggen.

89 Rb. Amsterdam inzake S 11/93; afkoelingsbeslissingen van 28 mei en 30 juni 1993; van 29 september
en 29 oktober 1993; van 21 februari en 18 maart 1994.

90 Rb. Amsterdam inzake S 11/93; afkoelingsbeslissing van 7 april 1994.
91 Ontleend aan Leuftink, p. 117, noot 276. Uit de processtukken die mij in het kader van mijn

onderzoek ter beschikking zijn gesteld, blijkt dat de fiscus zich had willen verhalen op de door de
huurder verschuldigde huurtermijnen voordat de eerste hypotheekhouder het gehuurde kantoorgebouw
had geveild. Na veiling zou de huurder de huur in beginsel niet meer aan de gesurseëerde maar
aan de veilingkoper verschuldigd zijn. De fiscus dreigde dus een verhaalsobject te verliezen. De
afkoelingsperiode voorkwam dat de fiscus zich op de huurvordering kon verhalen.

92 Dat doel is niet steeds bereikt. Mede door deze tactiek van de bewindvoerders is het waarschijnlijk
wel gelukt Ravast uit het faillissementsscenario te houden. Zie NRC 30 juni 1994: Zweden (Catella,
Ikea) halen Ravast uit het moeras middels een kapitaalinjectie. Schuldeisers hebben aangeboden
akkoord aanvaard tengevolge waarvan de concurrente schuldeisers 30 % van hun vordering voldaan
kregen.
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periode zij hun zekerheden niet te gelde kunnen maken. Van deze afspraken tussen
partijen hoeft niet steeds te blijken uit de beslissing van de rechtbank.93

Voorwaarden
De verplichting rente als boedelschuld te vergoeden kan als voorwaarde aan de
beslissing worden verbonden.94 Naast vergoeding van rente kan gedacht worden aan
oplegging van de voorwaarde dat de boedel de reeds gemaakte kosten van de aange-
zegde openbare verkoop95 of de kosten van het afgelasten van de ontruiming van
een onroerende zaak96 voor zijn rekening neemt dan wel de huur- of leasetermijnen
betaalt.

Voorlopige conclusie:
In de door mij onderzochte gevallen heeft de rechter-commissaris in het kader van
een afkoeling nergens met zoveel woorden bepaald dat de curator (bewindvoerder)
bevoegd was te beschikken over afgekoelde goederen van derden.97 Dat kan toeval
zijn en hoeft dus gelet op de beperkte opzet van mijn onderzoek niet te betekenen,
dat het niet gebeurt, al hoop ik van niet.

8.3.7 Appel

Van de beslissingen de afkoelingsperiode betreffende is hoger beroep mogelijk. Ik
heb elders98 argumenten aangedragen waarom ik vind dat hoger beroep in beginsel
uitgesloten moet zijn en ook overigens niet nodig is, vanwege het feit dat de derde
die zich bezwaard voelt door de afkoelingsperiode op een andere wijze dan door het
instellen van hoger beroep zich achteraf met zijn bezwaren tot de rechter-commissaris
kan wenden en hem kan verzoeken een machtiging te geven respectievelijk voorwaar-
den aan de afkoelingsbeslissing of machtiging te verbinden. Het is dus mogelijk de
derde maatwerk te leveren. Los daarvan blijkt in de praktijk het hoger beroep ook
doorgaans als mosterd na de maaltijd te komen.99

93 Rb. Amsterdam 30 juni 1993, S 93/11: de afkoelingsperiode is verlengd, na uitvoerig debat tussen
de bewindvoerders en de hypotheekhouder met de rechtbank ook over de rentepost, zonder dat
daarvan iets uit de beslissing blijkt.

94 Aldus Rb. Amsterdam 18 maart 1994 in S 93/11. Dit betrof de verlengingsbeslissing. Aan de eerste
beslissing was geen voorwaarde tot betaling van rente verbonden, bij de tweede beslissing geschiedde
dat met terugwerkende kracht ook over de eerste periode. Vgl. Leuftink 1995, p. 119. Leuftink was
overigens een van de bewindvoerders van Ravast NV.

95 Vgl. Rb. Haarlem (R-C) 11 maart 1992, F 92/39.
96 Aldus Van der Aa 1994, p. 109.
97 Polak/Wessels wekt de indruk in nr. 2631 onder a en b dat dit wel gebeurt.
98 Van der Aa TCR 1995, p. 55 e.v.
99 Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 21 september 1993 R 93/451: hoger beroep tegen de verlenging

van de afkoelingsperiode is niet ontvankelijk omdat appellante geen belang meer heeft bij haar
verzoek, nu de termijn van de verlengde afkoelingsperiode reeds is verstreken; Rb. Utrecht 2 juli
2002, NJ 2002, 452: weigering van de machtiging is achteraf bezien ten onrechte, maar op het
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8.4 Aansprakelijkheid van de rechter-commissaris (dan wel de Staat)

8.4.1 Inleiding

Stel dat de rechter-commissaris aan de afgekoelde derde een machtiging weigert; in
hoger beroep wordt vastgesteld dat die weigering ten onrechte is: het blijkt dat de
rechter-commissaris destijds geen kennis heeft genomen van een essentieel feit; het
schriftelijke stuk daarover is hem wel toegezonden, maar de rechter-commissaris heeft
het niet gelezen, bijvoorbeeld omdat het voortijdig en in een ander dossier is opgebor-
gen. De curator heeft het afgekoelde vermogensbestanddeel inmiddels verbruikt of
vervreemd, waardoor de derde schade lijdt. De boedel is leeg. Los van de vraag of
de curator aansprakelijk is, is van belang of de derde dan de rechter-commissaris of
de Staat op grond van art. 6:162 BW kan aanspreken voor de schade, gesteld dat de
fout (ook) aan de Staat kan worden toegerekend.

8.4.2 Wet: art. 42 WRRA en art. 26 Rv

In art. 42 WRRA (Wet rechtpositie rechterlijke ambtenaren)100 is een bijzondere
regeling in het leven geroepen ter zake van de wettelijke aansprakelijkheid in geval
van schade, door rechterlijke ambtenaren en raio’s (kortweg ambtenaar) in het kader
van hun werkzaamheden veroorzaakt. Het gaat daarbij zowel om schade aan derden
als aan de Staat zelf, als werkgever.101 In de Memorie van Toelichting worden als
voorbeelden van schade door ‘bedrijfsfouten’ genoemd: het zoek raken van stukken
en het werpen van een smeulende peuk in een papiermand waardoor brand ontstaat
in het paleis van justitie.

Zou de ambtenaar daarvoor zelf aansprakelijk zijn dan vloeit uit lid 1 van art.
42 WRRA voort dat uitsluitend de Staat aansprakelijk is tegenover de derde.

In verband met het systeem van rechtsmiddelen dienen rechterlijke uitspraken
in beginsel buiten de aansprakelijkheidssfeer te worden gehouden.102

Voor schade die een gevolg is van een rechterlijke uitspraak is de ambtenaar niet
aansprakelijk, zo blijkt uit lid 3 van art. 42 WRRA. Persoonlijke aansprakelijkheid
van rechters voor onrechtmatige rechtspraak is dus uitgesloten.

Dit wordt anders in geval van rechtsweigering. Daarmee wordt gedoeld op de
regel dat de rechter niet mag weigeren te beslissen. Thans is dit geregeld in art. 26
Rv. Gelet op art. 23 Rv zal de rechter in beginsel moeten beslissen over al hetgeen
partijen hebben gevorderd of verzocht.

moment dat de rechtbank vonnis wijst, is de afkoelingsperiode alweer voorbij, zodat de verzoeker
die in appel was gegaan van de beslissing niet-ontvankelijk wordt verklaard in zijn verzoek.

100 Wet van 29 november 1996, Stb. 590, in werking getreden op 1 januari 1997, Stb. 616.
101 Kamerstukken II, 1994/95, 24 220, nr. 3, p. 3.
102 Kamerstukken II, 1994/95, 24 220, nr. 3, p. 5.
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Voorlopige conclusie: op grond van de wet kan de rechter-commissaris niet
persoonlijk aansprakelijk zijn, tenzij sprake is van rechtsweigering. Maar als de rechter-
commissaris nooit persoonlijk aansprakelijk kan zijn, dan betekent dat tevens dat de
fout van de rechter-commissaris ten laste van de boedel komt of ten laste van de derde!

8.4.3 Rechtspraak van de Hoge Raad

Een belangrijke uitspraak is die van Bloemsma q.q./Staat.103 De casus luidt als volgt.
De opvolgende curator spreekt de Staat en de rechter-commissaris aan tot schade-

vergoeding wegens verduistering van faillissementsgelden door de curator. De rechter-
commissaris blijkt zich helemaal niet bemoeid te hebben met de wijze waarop de
curator met gelden die deze in het kader van het faillissement onder zich heeft gekre-
gen, is omgegaan en hij heeft ook niet nagetrokken of de curator de art. 102 lid 2
en art. 103 heeft nageleefd, zoals art. 64 Fw hem opdraagt. De Hoge Raad wijst de
vorderingen tegen de Staat en de rechter-commissaris af. Ondanks het ontbreken van
toezicht van de rechter-commissaris oordeelt de Hoge Raad

‘dat art. 64 Fw., als taak van den rechter-commissaris aanwijzende het houden van toezicht
op het beheer en de vereffening van den faillieten boedel, niet bedoelt daarmede op den
rechter-commissaris tegenover de belanghebbenden bij dien boedel een rechtsplicht te leggen,
over het enkele niet-vervullen waarvan zij zich jegens hem of jegens den Staat of jegens
beiden bij wege van een vordering uit art 1401 BW zouden kunnen beklagen.’104

Uit jurisprudentie van de Hoge Raad blijkt dat bij de vraag of een partij in aanmerking
komt voor schadevergoeding op grond van onrechtmatige rechtspraak, de Staat slechts
aansprakelijk is indien aan twee voorwaarden is voldaan:
1e indien bij de voorbereiding van de beslissing zo fundamentele rechtsbeginselen
zijn veronachtzaamd, dat van een eerlijke en onpartijdige behandeling van de zaak
niet meer kan worden gesproken;
Een schending van art. 6 eerste lid EVRM kan met zich meebrengen dat zo fundamen-
tele rechtsbeginselen zijn veronachtzaamd dat van een eerlijke en onpartijdige behande-
ling van de zaak niet meer kan worden gesproken. Wanneer daarmee aan de eerste
voorwaarde is voldaan, dient getoetst te worden aan de tweede voorwaarde.105

2e er mag tegen de beslissing geen rechtsmiddel openstaan of hebben opengestaan.106

103 HR 17 april 1959, NJ 1961, 573.
104 Zie over deze uitspraak een kritische annotatie van W. F. Prins in AA 1959/1960, p. 39-42.
105 Zie Dombo-zaak in eerste en tweede aanleg: Rb. Den Haag 18 september 1996, NJ kort 1997,70,

JOR 1996, 106; Hof Den Haag 17 juli 1997, NJ kort 1997, 75; zie ook Kamerstukken II 2004-2205,
29 279, nr. 28, p. 4.

106 HR 3 december 1971, NJ 1972, 137; HR 27 januari 1989, NJ 1989, 588; HR 8 januari 1993, NJ
1993, 558.
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Voorlopige conclusie:
Rechterlijke uitspraken over onrechtmatige rechtspraak zijn schaars. Voorts blijkt
daaruit hoe terughoudend107 de Hoge Raad met deze materie omgaat en het slacht-
offer van een fout van de burgerlijke rechter in beginsel geen vordering tot schadever-
goeding jegens de staat toekent.108

8.4.4 Literatuur

In de literatuur ageert met name Kortmann al vele jaren consistent tegen het feit dat
naar Nederlands recht de schade voor rechterlijke blunders voor rekening van de burger
dient te blijven.109

Hij acht verdedigbaar dat ingevolge art. 64 Fw op de rechter-commissaris tegenover
de belanghebbenden een zorgvuldigheidsplicht rust tot het houden van toezicht en
dat hij aansprakelijk is indien hij deze plicht niet nakomt.110

Wessels acht aansprakelijkheid voor onvoldoende of onvolledig toezicht goed
bepleitbaar.111 Als beoordelingsmaatstaf stelt hij voor een norm te hanteren die
vergelijkbaar is met die de Hoge Raad hanteert in Maclou en Prouvost112 voor
curatoren: handelen zoals in redelijkheid mag worden verlangd van een over voldoende
inzicht en ervaring beschikkende rechter-commissaris die zijn taak met nauwgezetheid
en inzet verricht.113

Ik deel de keuze voor een aansprakelijkheid van de rechter-commissaris en acht
in navolging van Verstijlen en Vriesendorp, aansprakelijkheid conform de Maclou-
norm ‘de juiste toets met het oog op de samenhang tussen de taak van de curator en
die van de rechter-commissaris.’114

107 Van Maanen & De Lange, 2005, p. 129; zie ook Lindijer, p. 595 e.v.
108 H.F.M. Hofhuis, TCR 1994, p. 91 concludeert naar aanleiding van HR 29 april 1994, NJ 1995, 727

inzake een verzoek tot schadevergoeding ex art. 89: een kennelijke misslag in een rechterlijke
beslissing leidt op zichzelf dus nog niet tot aansprakelijkheid van de Staat voor de schade die de
betrokkene door die beslissing heeft geleden.

109 Kortmann, 1991, p. 269 e.v.; 1993, p. 921 e.v.; 1996, en diens annotatie onder Rb. Den Haag 18
september 1996, JOR 1996, 106.

110 Kortmann, 1991, p. 278-279.
111 Polak/Wessels, nr. 4086.
112 HR 19 april 1996, NJ 1996, 727.
113 Vgl. Van Rossum, p. 25 over normen voor toezicht in het algemeen en het door de Hoge Raad

gehanteerde vergelijkingstype van de redelijk bekwame en redelijk handelende professional.
114 Verstijlen & Vriesendorp 2004, p. 995. Zij voegen daaraan toe dat dit niet anders wordt doordat

de rechter-commissaris op grond van de wet nooit persoonlijk aansprakelijk kan zijn tegenover een
derde.
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8.4.5 Voorlopige conclusie

Tot welke uitspraak zou de casus zoals in paragraaf 4.1 geschetst, naar de huidige
stand van zaken leiden?

Het verkeerd opbergen van stukken waardoor deze niet in het juiste dossier
opgemerkt worden, lijkt mij een typische bedrijfsfout. Of de fout door de rechter-
commissaris zelf is begaan of door het griffiepersoneel doet niet ter zake. De fout
is naar verkeersopvatting hoe dan ook toe te rekenen aan de rechter-commissaris.
Weliswaar is die fout tot op zekere hoogte begrijpelijk, maar niet dat de derde de
rekening krijgt gepresenteerd van deze fout. En dat is het geval als de boedel leeg
is en de rechter-commissaris per definitie niet persoonlijk kan worden aangesproken.

8.4.6 Lagere rechtspraak in het kader van de afkoelingsbeslissingen

Ik refereer aan drie casus, die hiervoor aan de orde zijn geweest, om te bekijken in
hoeverre daarin de aansprakelijkheid van de rechter-commissaris (dan wel de Staat)
voor de gevolgen van zijn (niet) genomen beslissing een rol kan spelen.

Rechtsweigering
In 8.2.2. is de uitspraak van de Rb. Rotterdam van 11 april 1995115 ter sprake
gebracht waarin de rechter wel het faillissement uitspreekt maar, ondanks verzoek
daartoe, geen afkoelingsbeslissing neemt.

Het verzoek om een afkoelingsperiode te bepalen is in die zaak afkomstig van
de curator van een met gefailleerde verbonden vennootschap. Het verzoek is niet
gemotiveerd; dat blijkt als de curator ter zitting nog eens aan de tand wordt gevoeld
en hij als reactie geeft dat hij ‘standaard’ om een afkoelingsperiode verzoekt. Als
desgevraagd wordt meegedeeld dat er in casu ook geen directe noodzaak voor een
afkoelingsperiode bestaat, neemt de rechtbank hierover geen beslissing.

Ter vermijding van problemen is het wenselijker dat de rechter in zijn uitspraak
aangeeft waarom hij in casu geen beslissing geeft: bijvoorbeeld omdat de curator zijn
verzoek heeft ingetrokken of omdat diens verzoek als ongegrond is afgewezen. Het
is niet nodig het risico te lopen dat de curator vervolgens stelt dat sprake is van
rechtsweigering.

Zou het niet nemen van een beslissing namelijk te kwalificeren zijn als rechtswei-
gering, dan is de rechter hiervoor persoonlijk aansprakelijk te stellen ingevolge art.
26 Rv.

Falend toezicht
Hiervoor is de uitspraak van de Rb. Amsterdam van 2 februari 2005 over Air Holland
besproken.116 De rechtbank heeft geoordeeld dat de curatoren als bewindvoerders

115 Rb. Rotterdam 11 april 1995, F 95/188.
116 Zie hoofdstuk 7.5 waar ik uitvoerig inga op Rb. Amsterdam 2 februari 2005, JOR 2005, 81.
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geen reden hadden om het luchtvaartuig van Arcturus in hun macht te houden. De
curatoren zijn in hoedanigheid aansprakelijk voor de door Arcturus gelden schade.
Afgaande op de gepubliceerde uitspraak hebben bewindvoerders, de latere curatoren
aangevoerd dat zij (tijdens de afkoelingsperiode) hebben gehandeld met goedkeuring,
althans medeweten, van de rechter-commissaris.117

Ik vertaal het voorbeeld naar een faillissementssituatie.
Stel dat komt vast te staan dat door de te trage afgifte een behoorlijke schade is

geleden en dat de rechter-commissaris inderdaad de handelwijze van de curatoren
heeft goedgekeurd dan wel op de hoogte is van hun tactiek, is dat dan reden om hem
(dan wel de Staat)118 aansprakelijk te stellen voor geleden schade wegens falend
toezicht op grond van art. 6:162 BW?

Van belang is enerzijds vast te stellen wat de rechter-commissaris precies weet
dan wel had kunnen weten en anderzijds in hoeverre hij kan ingrijpen.

De wetenschap van de rechter-commissaris
Er was door Arcturus wel aan de curator/bewindvoerder om afgifte gevraagd maar
niet aan de rechter-commissaris. De rechter-commissaris kan de belangen van Arcturus
minder goed in het oog houden zolang deze zich nog niet bij de rechter-commissaris
zelf heeft gemeld. Het hangt van de omstandigheden af in hoeverre de rechter-commis-
saris bedacht had moeten zijn op het niet afgeven van luchtvaartuigen door curatoren,
nu Arcturus pas in een later stadium een machtiging in de zin van art. 63a Fw aan
de rechter-commissaris heeft gevraagd.

Instructiebevoegdheid van de rechter-commissaris
De rechter-commissaris heeft buiten de gevallen in de wet bepaald (denk aan art. 69
Fw) geen instructiebevoegdheid jegens de curator. Dat betekent dat de rechter-commis-
saris in casu zelfs als hij iets had geweten, niet had kunnen ingrijpen.

De enige middelen die de rechter-commissaris ten dienste staan zijn: raadgevingen,
opmerkingen, berispingen en zonodig voordracht voor ontslag van de curator.119

Voorlopige conclusie: Voordracht voor ontslag van de bewindvoerder/curator is
natuurlijk een effectief middel, zij het achteraf.

Foute beslissing
Hiervoor is de casus besproken waarin de bewindvoerder zich verzet tegen de door
de verhuurder gevraagde machtiging tot ontruiming van een huurwoning van de
schuldenaar en de rechter-commissaris de machtiging weigert.120 De verhuurder
gaat in appel van deze beslissing en de rechtbank raakt in appel overtuigd van de

117 Zie de laatste alinea van r.o. 3.5 van Rb. Amsterdam 2 februari 2005, JOR 2005, 81.
118 Rechter-commissaris in faillissement is een Staatsorgaan, dat bij het uitoefenen van rechtspraak en

andere hem door de wet opgedragen verrichtingen een staatstaak vervult. Dit brengt met zich mee,
dat niet de rechter-commissaris zelf ter zake van zijn handelingen in rechte betrokken kan worden,
doch de Staat. Pres. Rb. Groningen 6 september 1991, KG 1992, 272.

119 Vgl. Van der Feltz II, p. 2.
120 Rb. Utrecht 2 juli 2002 NJ 2002, 452 is besproken in hoofdstuk 7.3.2.
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onjuistheid van de eerdere beslissing van haar rechter-commissaris: de weigering van
de machtiging aan de verhuurder door de rechter-commissaris was achteraf bezien
eigenlijk ten onrechte.121 Gevolg voor de verhuurder was financiële schade. Is terecht
dat deze schade voor rekening van de verhuurder blijft? Kan de verhuurder de rechter-
commissaris dan wel de Staat voor zijn schade aansprakelijk stellen op grond van
deze foute beslissing?

Voorlopige conclusie: gelet op het feit dat in casu het rechtsmiddel van hoger
beroep openstond (en is benut), is er ondanks het feit dat de derde schade heeft geleden
door de foute rechterlijke beslissing, geen aansprakelijkheid van de rechter-commissaris
of de Staat.122

8.5 Conclusie

De rol van de rechter-commissaris bij de afkoeling is belangrijker is dan die van de
rechtbank. Dit komt deels door de uitgebreide wettelijke mogelijkheden voor de
rechter-commissaris.

Zo kan de rechter-commissaris, anders dan de rechtbank ingevolge art. 63a lid 4
Fw, maatwerk leveren op grond van art. 63a lid 2 Fw doordat hij niet alleen een
afkoelingsperiode kan afkondigen, maar de werking daarvan ook kan beperken tot
bepaalde derden en voorwaarden aan zijn beslissing kan verbinden; voorts kan hij
aan een afgekoelde derde een machtiging verlenen om zijn bevoegdheid toch uit te
oefenen dan wel deze machtiging weigeren.

Deels komt dit ook door de praktijk, waarin de rechtbank de afkondiging van een
afkoelingsperiode liever over laat aan de rechter-commissaris, die deze op zijn beurt
doorgaans pas bepaalt nadat daarom (meestal door de curator) is verzocht.

Ik acht een afkoelingsperiode als sequeel van het faillissement het meest wenselijk,
zodat een verzoek van de curator of een andere belanghebbende en een beslissing
daarop van de rechtbank of rechter-commissaris verder achterwege kunnen blijven.

Ik zou wel het vereiste van een verlengingsverzoek en beslissing daarop inzake
de afkoelingsperiode willen handhaven. Invoering van de thans niet bestaande wettelij-
ke mogelijkheid tot voortijdige beëindiging van de afkoelingsperiode is niet nodig.

Niet de curator, maar de derde heeft een machtiging van de rechter-commissaris nodig
om zijn bevoegdheid tot verhaal of opeising, al dan niet onder voorwaarde, te mogen

121 Zie over de casus ook G.H. Lankhorst in TvI 2003/3, p. 77 in zijn bespreking van de uitspraak van
de Rb. Utrecht 2 juli 2002 NJ 2002, 452. Zie hierover ook Van der Aa, TCR 2004, p. 21, waar
wordt uiteengezet dat de verhuurder vervolgens bij gebrek aan belang niet ontvankelijk wordt
verklaard in zijn verzoek om de machtiging, daar de afkoelingsperiode op het moment van de
beslissing van de rechtbank niet meer van kracht is.

122 De aansprakelijkheid van de curator voor de gevolgen van de geweigerde machtiging behandel ik
in hoofdstuk 7.3.2.
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uitoefenen. Dit laat onverlet dat de rechter-commissaris ook in de afkoelingsperiode
toezicht kan en moet uitoefenen op het beleid van de curator in dezen.

Juist in de afkoelingsperiode moet de derde, die zijns ondanks in het faillissement
wordt betrokken, er op kunnen rekenen dat de rechter-commissaris zijn toezichthouden-
de taak vervult door ook zijn belangen in het oog te houden. De rechter-commissaris
kan (en moet zeker na eerder ontvangen klachten of waarschuwingen) concrete vragen
stellen aan de curator ter controle van zijn afkoelingsbeleid, waarin hij in het bijzonder
vraagt of en hoe de rechten van derden zijn gerespecteerd. Zonodig kan de rechter-
commissaris ook bij anderen informatie inwinnen, zoals bij de gefailleerde die jegens
hem ingevolge art. 105 Fw een inlichtingenplicht heeft, de schuldeisers of deskundigen
ingevolge art. 66 Fw.

Bij dit toezicht van de rechter-commissaris spelen twee factoren in het bijzonder
een rol: het verzamelen van informatie en de mogelijkheid tot ingrijpen. Die mogelijk-
heid tot ingrijpen is er niet in het kader van de afkoelingsperiode; zonder verzoek
van de derde om een machtiging kan de rechter-commissaris zelfs in het geheel niet
ageren. Mede daardoor dient de rechter-commissaris pro-actief toezicht te houden
door ook eigener beweging informatie te verzamelen; hij kan weliswaar ingrijpen door
middel van ontslag, effectiever acht ik dat hij zonodig de vinger aan de pols houdt
en adviseert en/of bijstuurt. De rechter-commissaris die wacht op verslaglegging van
de curator via openbare faillissementsverslagen is te laat en faalt mijns inziens in zijn
toezicht.

Ik sluit mij aan bij de tendens in de literatuur en bepleit verdergaande aansprake-
lijkheid van de rechter-commissaris in geval van falend toezicht op grond van de
maatstaf die in Maclou en Prouvost voor faillissementscuratoren is gehanteerd: de
rechter-commissaris behoort te handelen zoals in redelijkheid mag worden verlangd
van een over voldoende inzicht en ervaring beschikkende rechter-commissaris die
zijn taak met nauwgezetheid en inzet verricht.

De vraag of en zo ja in hoeverre aan de rechter-commissaris een ‘zelfstandige verbinte-
nisscheppende taak’ toekomt in een geval waarin een afkoelingsperiode is bepaald,
zoals Wessels stelt, beantwoord ik deels ontkennend.

Zo mag de rechter-commissaris niet bepalen dat de derde moet gedogen dat de
curator het afgekoelde goed gebruikt, verbruikt of vervreemdt. De wet kent die
bevoegdheid thans niet toe aan de curator. Zonder wettelijk grondslag heeft de curator
die bevoegdheid in beginsel niet. Het toezicht van de rechter-commissaris op de curator
dient overigens juist om te bewerkstelligen dat de curator niet handelt in strijd met
de wet. Er kan dus geen sprake van zijn dat de rechter-commissaris de curator gebiedt
in strijd met de wet te handelen.

De rechter-commissaris kan ingevolge art. 63a Fw uitsluitend bepalen dat derden
hun bevoegdheid tot verhaal of opeising niet kunnen uitoefenen. Wel kan hij voorwaar-
den aan zijn beslissing verbinden. De strekking daarvan dient te zijn dat de rechten
van derden door de curator (boedel) worden gerespecteerd. Inhoudelijk kan dit beteke-
nen dat bijvoorbeeld zekerheid wordt gesteld of een vergoeding wordt betaald aan
de afgekoelde derde door de curator voor schade aan of voor gebruik van de goederen.
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Volgens de wet is de rechter-commissaris nooit persoonlijk aansprakelijk tenzij sprake
is van rechtsweigering. In zijn uitspraken is de Hoge Raad uiterst terughoudend om
aansprakelijkheid zoals in de literatuur bepleit te aanvaarden, vooral om ‘procedures
over procedures’ te voorkomen.123

In de praktijk van de afkoelingsperiode staat de derde met lege handen indien
hij schade lijdt door falend toezicht van de rechter-commissaris. De rechter-commissa-
ris kan wel informatie verzamelen en hopelijk doet hij dat pro-actief, maar hem is
geen bevoegdheid gegeven in te grijpen in het beleid van de curator anders dan door
diens ontslag.

123 Aldus Van Maanen & De Lange, p. 129.
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Het doel van dit onderzoek is tweeledig: I Wat zou een afkoelingsperiode naar wense-
lijk recht kunnen respectievelijk moeten bewerkstelligen? II Welke problemen kunnen
zich voordoen met betrekking tot de afkoelingsperiode en hoe kunnen deze worden
opgelost?

Ad I
Na vele onderzoeksrapporten, waarvan met name het rapport van de Commissie-
Mijnssen genegeerd lijkt, kent Nederland sinds 1992 een afkoelingsperiode in faillisse-
ment. Door de inwerkingtreding van art. 63a Fw kan de uitoefening van de rechten
tot verhaal en opeising door derden al in een vroeg stadium worden opgeschort. In
2005 zijn aan art. 63a Fw twee bepalingen toegevoegd; in art. 63b en c Fw is de
hoofdregel van art. 63a Fw uitgewerkt voor de stille pandhouder en de bodembeslag-
leggende fiscus.

De inhoud van art. 63a Fw is tot op heden naar de kern ongewijzigd gebleven en
beperkt alleen derden tijdelijk in de uitoefening van hun bevoegdheden van verhaal
en opeising. Anders dan in de Insolvenzordnung zijn aan de curator in de Faillisse-
mentswet geen bevoegdheden toegekend om te beschikken (in de zin van gebruiken,
verbruiken of vervreemden) over goederen waarop een eigendomsrecht of een goede-
renrechtelijk zekerheidsrecht van een derde rust. Voor het geval de curator genoodzaakt
door de omstandigheden van het geval toch over afgekoelde goederen van de derde
beschikt of inbreuk maakt op diens goederenrechtelijk recht, pleegt hij in beginsel
jegens hem een onrechtmatige daad waarvoor hij mogelijk in persoon en/of in hoe-
danigheid aansprakelijk is.

Ik ben van mening dat de Recofa-richtlijnen, de Separatistenregeling en de jurispruden-
tie, gecodificeerd dienen te worden. De Faillissementswet dient aan de curator onder
bepaalde voorwaarden wel een beschikkingsbevoegdheid toe te kennen. Die bevoegd-
heid zou wel ruimer kunnen zijn dan die in de Duitse Insolvenzordnung, die beperkt
is tot roerende goederen waarop een zekerheidsrecht rust. In een nieuw art. 63a Fw
zou aan de curator een bevoegdheid tot beschikken gegeven moeten worden. Dit
beschikkingsrecht dient voorts betrekking te hebben op eigendom dat in feite het
karakter heeft van een zekerheid of op goederen waarop een zekerheidsrecht rust.
Reële eigendom zou derhalve moeten worden uitgesloten van deze beschikkings-
bevoegdheid.
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De ingangsdatum van de afkoelingsperiode is thans flexibel. Deze kan zelfs nog vele
maanden na faillietverklaring bepaald worden. Het is voor alle betrokkenen, te weten
rechter, curator, derden en gefailleerde, wenselijk dat het vonnis van faillietverklaring
tevens inhoudt dat een afkoelingsperiode in werking treedt. Dat schept met weinig
inspanning meteen veel duidelijkheid voor een ieder. De curator hoeft dan ook minder
uit te leggen aan derden. Voorts krijgt de curator meteen de gelegenheid om te
onderzoeken wat tot de boedel behoort en wat hij daarin zou willen terugbrengen
bijvoorbeeld om de in essentie levensvatbare onderneming (tijdelijk) voort te zetten,
om zo kapitaalvernietiging te voorkomen en zo mogelijk ook werkgelegenheid te
behouden. Door de afkoelingsperiode in een vroeg stadium af te kondigen kan worden
bewerkstelligd dat het verband tussen de vermogensbestanddelen van de onderneming
van gefailleerde nog even behouden blijft. Belangrijk is voorts dat aan de curator
tevens bevoegdheden worden toegekend om beslissingen over de daarvoor benodigde
afgekoelde vermogensbestanddelen te nemen, onder waarborging van rechten van
derden.

Door hard en onder tijdsdruk te (blijven) werken kan de curator er met behulp van
de afkoelingsperiode voor zorgen dat levensvatbare bedrijven in een kritieke fase een
reëlere kans op overleven hebben. Een afkoelingsperiode is geen rustperiode voor
de curator. Overigens kan de afkoelingsperiode ook bij een andere wijze van afwikke-
ling van de boedel dan sanering al dan niet via een activatransactie, zoals liquidatie,
van waarde zijn.

Ad II
1. Bij een aantal begrippen in art. 63a Fw is door de wetgever volstaan met verwij-
zing naar een soortgelijk begrip in het BW, zonder zich er om te bekommeren of
daarmee ook een antwoord wordt gegeven op een aantal specifieke vragen die daarover
tijdens een afkoelingsperiode in een faillissement zou kunnen rijzen. Juist in een
faillissementssituatie is een grote mate van interpretatievrijheid voor betrokkenen
ongewenst.

Zo ben ik van mening dat de wetgever bij het begrip verhaal duidelijkheid moet
verschaffen over welke fase(s) in de verhaalsexecutie onder de werking van de
afkoelingsperiode valt/vallen. Mij lijkt zinloos alleen de derde fase (het zich voldoen
uit de opbrengst) daar nog onder te brengen. Maar een afkoelingsperiode die zich
uitstrekt over de eerste fase (de inleiding tot verhaal) en de tweede fase (het realiseren
van de opbrengst) acht ik uitermate zinvol. Juist in de situatie waarin bedrijfsmiddelen
nog niet zijn beslagen door de fiscus, het bedrijfspand nog niet is verkocht door de
hypotheekhouder of nog geen mededeling is gedaan van de verpanding aan de debiteur
van de verpande vordering dan wel deze nog niet is geïnd, is een optreden van de
curator nog mogelijk en zinvol.

Iets soortgelijks geldt voor het begrip macht. De wetgever moet expliciet aangeven
dat macht in art. 63a Fw het ruime houderschap omvat. Daarbij kan sprake zijn van
houden voor zichzelf of voor een ander, waarbij het houderschap van een zaak op
zijn beurt hetzij onmiddellijk hetzij middellijk kan zijn.
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2. De wet geeft alleen een regeling voor termijnen die de derde aan de curator stelt
om zijn standpunt te bepalen. Zolang de afkoelingsperiode niet als sequeel van de
faillietverklaring geldt, is ook een regeling op zijn plaats voor de termijn die de curator
aan de pandhouder en hypotheekhouder kan stellen om tot verhaal over te gaan (art.
58 Fw). Verzoekt de curator vervolgens om een afkoelingsperiode dan kan de derde
zijn bevoegdheid tot verhaal gedurende die periode niet uitoefenen.

3. Ik heb het thans geldende systeem van verhaal en opeising uitgewerkt voor acht
met name genoemde derden in de periode vóór en tijdens faillissement alsmede tijdens
de afkoelingsperiode. Daarbij heb ik tevens aandacht besteed aan de aan de schuldenaar
dan wel curator al dan niet toekomende bevoegdheid tot gebruik, verbruik of vervreem-
ding. Zo is door de leverancier onder eigendomsvoorbehoud en de pandhouder vaak
bedongen dat de koper resp. de pandgever de geleverde of verpande zaak mag ge-
of verbruiken of daarover anderszins mag beschikken in de normale bedrijfsuitoefening.
De normale bedrijfsuitoefening hoeft niet geëindigd te zijn door het faillissement;
volgens de Hoge Raad (Mobell) is daarvan wel sprake bij een (besluit tot een) liquida-
tie(verkoop).

4. Anders dan de wetgever blijkens art. 63b Fw, ben ik van mening dat de mede-
deling van de verpanding door de pandhouder tijdens de afkoelingsperiode achterwege
behoort te blijven alsook de inning van de verpande vordering. Vaak heeft de pandhou-
der gekozen voor generieke verpanding van vorderingen, hetgeen betekent dat hij
eerst nadere informatie van de curator nodig heeft alvorens hij mededeling kan doen.
Verkieslijker lijkt mij daarom de curator te belasten met de inning van de verpande
vordering en de pandhouder een voorrang op het geïnde te geven en hem dat uit te
keren na inhouding van een bijdrage in de kosten van de incasso.

5. De speciale regeling in art. 63c Fw voor de confrontatie van de eigenaar van of
pandhouder met een recht op een bodemzaak met de fiscus kan achterwege blijven
indien simpelweg verboden wordt tijdens de afkoelingsperiode nog bodembeslag te
leggen. Op die manier wordt tevens voorkomen dat de fiscus oneigenlijk profiteert
van de afkoelingsperiode ten detrimente van andere schuldeisers.

6. De verrekeningsbevoegde is de enige die zich naar huidig recht tijdens faillissement
kan verhalen op de vordering van de gefailleerde. Tijdens de afkoelingsperiode moet
hem dat net als andere schuldeisers met een voorrangspositie niet worden toegestaan.

7. Na de financiële gevolgen geschetst te hebben voor de derde die zijn rechten
tijdelijk niet kan uitoefenen en de mogelijke juridische grondslagen in de Faillisse-
mentswet en het Burgerlijk Wetboek behandeld te hebben voor een vergoeding voor
gebruik en/of schade tijdens de afkoelingsperiode, ben ik van mening dat art. 63a
e.v. Fw zelf een grondslag voor een dergelijke aanspraak moet bevatten. Onvoldoende
is dat de rechter-commissaris op grond van art. 63a lid 2 Fw in een individueel geval
telkens opnieuw een op maat gesneden regeling moet treffen.
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8. Anders dan de Insolvenzordnung bevat de Faillissementswet zelf geen bepalingen
waarin de rechten van afgekoelde derden zijn gewaarborgd.

Uitgangspunt van het huidige recht is dat de derde zijn eigen belangen moet
behartigen en dat de curator de rechten van derden moet respecteren. Dat kan de
curator alleen als hij weet wat aan de derde toebehoort dan wel waarop deze een
zekerheidsrecht heeft en wie die derde is; dat is niet eenvoudig omdat de derde niet
steeds tevens schuldeiser hoeft te zijn. Juist de afkoelingsperiode biedt de curator de
tijd en de gelegenheid om de rechten van derden zorgvuldig te onderzoeken dan wel
onder zijn toezicht te laten onderzoeken.

9. Sinds de invoering van de afkoelingsperiode kan en moet de curator zonodig een
dergelijke periode laten afkondigen. Daardoor krijgt hij meer tijd voor een goede
belangenafweging. Door geen gebruik te maken van de bevoegdheid om een afkoe-
lingsperiode te vragen vergroot de curator de kans op fouten en dus op aansprakelijk-
heid in hoedanigheid en in persoon. Overigens vrijwaart een afkoelingsperiode de
curator niet van aansprakelijkheid.

10. In art. 63a e.v. Fw is aan de curator geen bevoegdheid tot beschikken toegekend.
Ook de Hoge Raad heeft nergens expliciet een gebruiks-, verbruiks- of vervreemdings-
bevoegdheid toegekend op basis van art. 63a e.v. Fw (BaByXL, Van der Hel/Edon;
Mobell).

Wel heeft de rechter in navolging van Maclou en Prouvost een aantal rechterlijke
uitspraken gewezen waarin de rechter tot het oordeel komt dat de curator onrechtmatig
heeft gehandeld door over de afgekoelde goederen te beschikken. Dit leidt weliswaar
tot aansprakelijkheid van de curator in hoedanigheid maar niet tot die in persoon indien
de curator niet anders heeft gehandeld dan een ‘over voldoende inzicht en ervaring
beschikkende curator’ in die omstandigheden zou hebben gedaan. Bij de rechterlijke
beoordeling spelen maatschappelijke belangen een rol zoals behoud van de onder-
neming en de werkgelegenheid (Maclou).

Is de curator niet in persoon aansprakelijk en moet de derde tevens op grond van
zwaarwegende maatschappelijke belangen (art. 6:168 BW) de inbreuk op zijn recht
dulden dan wel kan de derde niet met succes een gebruiks- of verbruiksverbod vorde-
ren, omdat dit op grond van de omstandigheden van het geval als misbruik van recht
(art. 3:13 BW) moet worden aangemerkt, dan betekent dit dat de curator feitelijk
beschikkingsbevoegd is (geweest).

Overigens kan de curator natuurlijk beschikkingsbevoegdheid met betrekking tot
de afgekoelde goederen ontlenen aan voorafgaande (betalings)afspraken met de derde.

11. Niet de curator maar de derde heeft een machtiging van de rechter-commissaris
nodig om zijn bevoegdheid tot verhaal of opeising al dan niet onder voorwaarde te
mogen uitoefenen. Dit laat onverlet dat de rechter-commissaris ook in een afkoelings-
periode toezicht kan en moet uitoefenen op het beleid van de curator in dezen. De
derde, die zijns ondanks in het faillissement betrokken is door de afkoelingsperiode,
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moet er op kunnen rekenen dat de rechter-commissaris zijn toezichthoudende taak
jegens de curator invult door ook zijn belangen in het oog te houden.

12. De rechter-commissaris kan de curator niet een bevoegdheid geven te beschikken
over een afgekoeld goed van een derde. De rechter-commissaris kan evenmin bepalen
dat de derde moet gedogen dat de curator het afgekoelde goed gebruikt etc. De wet
kent hem die bevoegdheden niet toe.

13. De mogelijkheid tot aansprakelijkheid van de Staat/rechter-commissaris in hoe-
danigheid of de rechter-commissaris in persoon bij onvoldoende toezicht verdient mijns
inziens nadere aandacht.





Schlussfolgerungen und Empfehlungen

Diese Forschungsarbeit widmet sich folgenden beiden Schwerpunkten: I Was sollte
eine Abkühlungsperiode im Insolvenzverfahren bewirken können beziehungsweise
müssen? II Welche Probleme können hinsichtlich dieser Abkühlungsperiode auftreten
und wie können sie gelöst werden?

Zu I
Nach zahlreichen Forschungsberichten, von denen insbesondere der Bericht der
Mijnssen-Kommission über mögliche Änderungen der Regelung zum gerichtlichen
Zahlungsaufschub ignoriert wurde, ist 1992 in der niederländischen Insolvenzregelung
eine Abkühlungsperiode eingeführt worden. Mit Inkrafttreten von Artikel 63a der
niederländischen Konkursordnung kann die Ausübung der Absonderungs- und Aus-
sonderungsrechte durch Dritte schon in einem frühen Stadium ausgesetzt werden. 2005
wurde Artikel 63a der Konkursordnung um zwei Bestimmungen ergänzt: In Artikel
63b und c wurde die Grundregel von Artikel 63a für Inhaber eines stillen Pfandrechts
näher ausgestaltet und für die Steuerbehörde, die ihr Zugriffsrecht auf bewegliche,
auf dem Boden des Schuldners befindliche Gegenstände geltend macht.

Der Inhalt von Artikel 63a der Konkursordnung ist im Kern bislang unverändert
geblieben und beschränkt lediglich Dritte bei der Ausübung ihrer Absonderungs- und
Aussonderungsrechte. Anders als in der deutschen Insolvenzordnung hat der Konkurs-
verwalter nach der niederländischen Konkursordnung nicht das Recht, Gegenstände,
an denen Dritte ein Eigentumsrecht oder ein dingliches Sicherungsrecht haben, zu
verwerten (im Sinne von nutzen, verbrauchen oder veräußern). Sieht sich der Konkurs-
verwalter dennoch aufgrund der Umstände des betreffenden Falls gezwungen, die
von der Abkühlungsperiode erfassten Gegenstände des Dritten zu verwerten oder gegen
dessen dingliche Rechte zu verstoßen, so verübt er grundsätzlich gegenüber dem
Dritten eine unerlaubte Handlung, für die er möglicherweise persönlich und/oder in
seiner Eigenschaft als Konkursverwalter haftet.

Aus meiner Sicht sind die Richtlinien des niederländischen Beratungsgremiums der
kommissarischen Konkursrichter (Recofa-richtlijnen), die Absonderungsregelung
(Separatistenregeling) und die Rechtsprechung zu kodifizieren. Die Konkursordnung
sollte dem Konkursverwalter unter bestimmten Voraussetzungen durchaus ein Verwer-
tungsrecht einräumen. Dieses Recht könnte weiter gefasst werden als in der deutschen
Insolvenzordnung, in der es auf bewegliche Gegenstände beschränkt ist, an denen
ein Sicherungsrecht bestellt wurde. Ein neu gestalteter Artikel 63a der niederländischen
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Konkursordnung müsste dem Konkursverwalter das Recht zur Verwertung geben.
Dieses Verwertungsrecht muss sich auf das Sicherungseigentum beziehen oder auf
Gegenstände, an denen ein Sicherungsrecht bestellt wurde. Echtes Eigentum müsste
daher von diesem Verwertungsrecht ausgeschlossen sein.

Der Beginn der Abkühlungsperiode ist derzeit flexibel. Er kann sogar noch viele
Monate nach der Insolvenzerklärung festgelegt werden. Für alle Beteiligten, d.h. den
Richter, den Konkursverwalter, Dritte und den Schuldner, wäre es wünschenswert,
dass mit Erlass des Insolvenzurteils die Abkühlungsperiode beginnt. So wird mit wenig
Mühe Klarheit für alle geschaffen. Auch der Konkursverwalter braucht Dritten dann
weniger zu erläutern. Außerdem erhält der Konkursverwalter sofort die Gelegenheit
zu prüfen, was zur Konkursmasse gehört und was er aus der Konkursmasse zum
Beispiel zur (vorläufigen) Fortführung des im Kern lebensfähigen Unternehmens
erhalten will, um so eine Kapitalvernichtung zu vermeiden und nach Möglichkeit auch
Arbeitsplätze zu erhalten. Durch ein frühzeitiges Inkrafttreten der Abkühlungsperiode
kann gewährleistet werden, dass der Zusammenhang zwischen den Vermögensbestand-
teilen des Unternehmens des Schuldners noch kurze Zeit erhalten bleibt. Wichtig ist
außerdem, dass der Konkursverwalter gleichzeitig Befugnisse erhält, unter Berücksich-
tigung der Rechte Dritter Entscheidungen über die dazu benötigten von der Abküh-
lungsperiode erfassten Vermögensbestandteile zu treffen.

Wenn der Konkursverwalter (weiterhin) intensiv und unter Zeitdruck arbeitet, kann
er mithilfe der Abkühlungsperiode dafür sorgen, dass lebensfähige Unternehmen in
einer kritischen Phase eine reelle Überlebenschance haben. Die Abkühlungsperiode
stellt für den Konkursverwalter keine Verschnaufpause dar. Im Übrigen kann die
Abkühlungsperiode auch bei einer anderen Form der Abwicklung der Konkursmasse
als der Sanierung gegebenenfalls über eine Aktivatransaktion, wie zum Beispiel eine
Liquidierung, von Wert sein.

Zu II
1. Bei einigen Begriffen in Artikel 63a der Konkursordnung beschränkt sich der
niederländische Gesetzgeber auf einen Verweis auf einen vergleichbaren Begriff im
Bürgerlichen Gesetzbuch, ohne sich darum zu kümmern, ob damit auch einige spezielle
Fragen beantwortet werden, die sich dazu während einer Abkühlungsperiode in einer
Insolvenz stellen könnten. Gerade in einer Insolvenzangelegenheit ist ein großer
Interpretationsspielraum für die Beteiligten unerwünscht.

So vertrete ich die Ansicht, dass der Gesetzgeber hinsichtlich des Begriffs Ab-
sonderung Klarheit darüber schaffen muss, welche Phase(n) der Absonderung in den
Wirkungsbereich der Abkühlungsperiode fällt (fallen). Es erscheint mir sinnlos, nur
die dritte Phase (Befriedigung aus dem Erlös) in die Abkühlungsperiode einzubeziehen.
Eine Abkühlungsperiode, die sich über die erste Phase (Einleitung zur Absonderung)
und die zweite Phase (Realisierung des Erlöses) erstreckt, halte ich hingegen für
außerordentlich sinnvoll. Gerade wenn die Steuerbehörde noch nicht auf Betriebsmittel
zugegriffen hat, das Unternehmensgebäude noch nicht von dem Hypothekengläubiger
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verkauft wurde oder dem Gläubiger der verpfändeten Forderung die Pfändung noch
nicht mitgeteilt wurde bzw. diese Forderung noch nicht eingezogen wurde, ist ein
Auftreten des Konkursverwalters noch möglich und sinnvoll.

Entsprechendes gilt für den Begriff der tatsächlichen Gewalt. Der Gesetzgeber
muss explizit angeben, dass die tatsächliche Gewalt in Artikel 63a der Konkursordnung
den umfassenden Besitz umfasst. Dabei kann es sich um Eigenbesitz und um Fremd-
besitz handeln. Der Besitz einer Sache kann seinerseits sowohl unmittelbar als auch
mittelbar sein.

2. Das Gesetz umfasst lediglich eine Regelung für die Fristen, die ein Dritter dem
Konkursverwalter setzt, um seinen Standpunkt zu bestimmen. Solange die Abkühlungs-
periode nicht als Folge der Insolvenzerklärung angesehen wird, ist auch eine Regelung
für die Frist angebracht, die der Konkursverwalter dem Pfandgläubiger und dem
Hypothekengläubiger setzen kann, um zur Absonderung überzugehen (Artikel 58
Konkursordnung). Beantragt der Konkursverwalter daraufhin eine Abkühlungsperiode,
kann der Dritte sein Absonderungsrecht in dieser Periode nicht ausüben.

3. Ich habe das derzeit geltende Absonderungs- und Aussonderungsrecht für acht
namentlich aufgeführte Dritte vor und während der Insolvenz sowie in der Abkühlungs-
periode dargelegt. In diesem Zusammenhang bin ich auch auf die dem Schuldner
beziehungsweise dem Konkursverwalter zustehenden oder nicht zustehenden Rechte
zur Nutzung, zum Verbrauch und zur Veräußerung eingegangen. So haben sich ein
unter Eigentumsvorbehalt liefernder Dritter und ein Pfandgläubiger häufig ausbedun-
gen, dass der Käufer bzw. der Pfandschuldner die gelieferte oder gepfändete Sache
nutzen, verbrauchen oder über sie im Rahmen seiner normalen gewerblichen Tätigkeit
anderweitig verfügen darf. Die normale gewerbliche Tätigkeit muss durch die Insolvenz
nicht notwendigerweise beendet sein; nach Ansicht des Obersten Gerichtshofs der
Niederlande (Mobell) ist dies bei (einem Beschluss zu) einer Liquidierung (Verkauf)
allerdings durchaus der Fall.

4. Im Gegensatz zu dem Gesetzgeber gemäß Artikel 63b der Konkursordnung vertrete
ich die Ansicht, dass in der Abkühlungsperiode die Pfändungsmitteilung durch den
Pfandgläubiger sowie der Einzug der gepfändeten Forderung zu unterbleiben haben.
Häufig hat der Pfandgläubiger sich zu einer generellen Forderungspfändung entschlos-
sen, das heißt, dass er erst nähere Informationen von dem Konkursverwalter benötigt,
bevor eine entsprechende Mitteilung machen kann. Daher erscheint es mir wünschens-
wert, den Konkursverwalter mit dem Einzug der gepfändeten Forderung zu beauftragen,
dem Pfandgläubiger hinsichtlich dieser Forderungen Vorrang einzuräumen und ihm
diese Forderungen nach Abzug eines Beitrags zu den Inkassokosten auszuzahlen.

5. Die spezielle Regelung von Artikel 63c der Konkursordnung über den Konflikt
des Eigentümers eines von der Steuerbehörde gepfändeten Gegenstands oder des
Pfandgläubigers mit einem Recht an einem solchen Gegenstand mit dieser Steuer-
behörde kann unberücksichtigt bleiben, wenn es der Steuerbehörde einfach untersagt
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wird, in der Abkühlungsperiode auf diese Gegenstände zuzugreifen. So kann zugleich
vermieden werden, dass die Steuerbehörde zum Nachteil anderer Gläubiger von der
Abkühlungsperiode profitiert.

6. Der Verrechnungsbefugte ist der einzige, der sich nach heutigem Recht während
der Insolvenz an der Forderung des Schuldners schadlos halten kann. In der Abküh-
lungsperiode muss ihm das ebenso wenig wie anderen Gläubigern, die eine Vorrang-
stellung innehaben, nicht gestattet sein.

7. Nach Darlegung der finanziellen Folgen für den Dritten, der seine Rechte zeitweilig
nicht ausüben kann, und der möglichen, in der Konkursordnung und dem Bürgerlichen
Gesetzbuch enthaltenen juristischen Grundlagen für eine Ersatzleistung für die Nutzung
und/oder den Schaden während der Abkühlungsperiode muss aus meiner Sicht Artikel
63a ff. der Konkursordnung selbst die Grundlage für einen derartigen Anspruch bilden.
Es reicht nicht aus, dass der kommissarische Konkursrichter auf der Grundlage von
Artikel 63a Absatz 2 der Konkursordnung im Einzelfall immer wieder von neuem
eine maßgeschneiderte Regelung treffen muss.

8. Im Gegensatz zur deutschen Insolvenzordnung enthält die niederländische Konkurs-
ordnung selbst keine Bestimmungen, welche die Rechte von der Abkühlungsperiode
betroffener Dritter sicherstellt.

Ausgangspunkt des heutigen Rechts ist, dass der Dritte seine Interessen selbst
vertreten und der Konkursverwalter die Rechte Dritter respektieren muss. Das kann
der Konkursverwalter nur, wenn er weiß, was dem Dritten gehört bzw. woran er ein
Sicherungsrecht hat und wer der Dritte ist. Das ist nicht immer einfach, weil der Dritte
nicht immer auch Gläubiger ist. Gerade die Abkühlungsperiode bietet dem Konkursver-
walter die Zeit und die Gelegenheit, die Rechte Dritter sorgfältig zu prüfen beziehungs-
weise unter seiner Aufsicht prüfen zu lassen.

9. Seit der Einführung der Abkühlungsperiode kann und muss der Konkursverwalter
sie bei Bedarf beantragen. Dadurch erhält er mehr Zeit für eine sorgfältige Interessen-
abwägung. Macht der Konkursverwalter keinen Gebrauch von seinem Recht, eine
Abkühlungsperiode zu beantragen, vergrößert er die Fehlergefahr und damit die Gefahr
seiner Haftung als Person und in seiner Eigenschaft als Konkursverwalter. Im Übrigen
befreit die Abkühlungsperiode den Konkursverwalter nicht von der Haftung.

10. Artikel 63a ff. der Konkursordnung räumt dem Konkursverwalter kein Verwer-
tungsrecht ein. Auch der Oberste Gerichtshof der Niederlande hat ihm nirgendwo
explizit ein Nutzungs-, Verbrauchs- oder Veräußerungsrecht auf der Grundlage von
Artikel 63a der Konkursordnung zugebilligt (BaByXL, Van der Hel/Edon; Mobell).

In Anlehnung an die Sache Maclou en Provoust/curatoren sind allerdings einige
richterliche Urteile erlassen worden, in denen das Gericht entschieden hat, dass der
Konkursverwalter unerlaubt gehandelt hat, indem er die Gegenstände, die von der
Abkühlungsperiode erfasst werden, verwertet hat. Das führt zwar zur Haftung des
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Konkursverwalters in seiner Eigenschaft als Konkursverwalter, nicht aber zu seiner
Haftung als Person, wenn er nicht anders gehandelt hat, als ein ‘über hinreichend
Einblick und Erfahrungen verfügender Konkursverwalter’ unter den gegebenen Umstän-
den gehandelt hätte. Bei der richterlichen Beurteilung spielen Gemeininteressen wie
der Erhalt des Unternehmens und der Erhalt von Arbeitsplätzen (Maclou) eine Rolle.

Haftet der Konkursverwalter nicht als Person und muss der Dritte zugleich auf-
grund schwerwiegender Gemeininteressen (Artikel 168 Buch 6 des niederländischen
Bürgerlichen Gesetzbuchs) einen Verstoß gegen sein Recht dulden oder kann der Dritte
nicht mit Erfolg ein Nutzungs- oder Verbrauchsverbot fordern, weil das aufgrund der
Umstände des Falls als Rechtsmissbrauch (Artikel 13 Buch 3 des niederländischen
Bürgerlichen Gesetzbuchs) einzustufen ist, dann bedeutet das, dass der Konkursverwal-
ter faktisch verwertungsbefugt war (gewesen ist).

Im Übrigen kann der Konkursverwalter natürlich ein Verwertungsrecht in Bezug
auf von der Abkühlungsperiode erfasste Gegenstände aus vorab mit dem Dritten
getroffenen (Zahlungs-) Absprachen ableiten.

11. Nicht der Konkursverwalter, sondern der Dritte benötigt eine Genehmigung des
kommissarischen Konkursrichters zur gegebenenfalls vorbehaltlichen Ausübung seines
Absonderungs- oder Aussonderungsrechts. Davon unberührt bleibt, dass der kommissa-
rische Konkursrichter auch in einer Abkühlungsperiode die Tätigkeit des Konkursver-
walters in der Sache kontrollieren kann und muss. Der Dritte, der gegen seinen Willen
durch die Abkühlungsperiode von der Insolvenz betroffen ist, muss darauf bauen
können, dass der kommissarische Konkursrichter seiner Kontrollaufgabe gegenüber
dem Konkursverwalter gerecht wird, indem er auch die Interessen des Dritten berück-
sichtigt.

12. Der kommissarische Konkursrichter kann dem Konkursverwalter nicht das Recht
einräumen, den von der Abkühlungsperiode erfassten Gegenstand eines Dritten zu
verwerten. Ebenso wenig kann er anordnen, dass der Dritte dulden muss, dass der
Konkursverwalter die betreffenden Gegenstände nutzt usw. Entsprechende Befugnisse
räumt ihm das Gesetz nicht ein.

13. Der Möglichkeit der Haftung des Staates/des kommissarischen Konkursrichters
in seiner Eigenschaft als Konkursrichter oder als Person bei unzureichender Kontrolle
sollte aus meiner Sicht nähere Aufmerksamkeit geschenkt werden.
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A
Aansprakelijkheid

· – van de bewindvoerder 2.3.4.2
· – van de curator 7.4
· – van de rechter-commissaris

8.4
· Maclou-norm 7.4.2; 7.8; 8.4.4
Zie verder de afzonderlijke tref-
woorden

Afkoelingsbeslissing
· – van de rechtbank 8.2.2
· – van de rechter-commissaris

8.2.3
· Motivering van de – 8.2.3.1

Afgekoelde derde
Zie: derde
· fiscus 5.6
· hypotheekhouder 5.5
· leverancier onder eigendoms-

voorbehoud 5.2
· pandhouder 5.4
· reclamegerechtigde 5.10
· retentor 5.7
· verhuurder 5.9
· verrekeningsbevoegde 5.8

B
Belang

· Maatschappelijke – 3.2.3;
7.2.4; 7.4.2; 7.4.3; 7.6.1; 7.6.1.3;
7.8; 8.3.2.4; 8.3.4

· Zwaarwegende maatschappe-
lijke – 3.2.3.4; 3.2.3.5

· Gezamenlijke – 3.2.3.4
· – van doelmatige afwikkeling

3.2.3.5; 7.4.2

C
Commissie-

· Kortmann 2.3.4; 3.4.2
· Maas 2.2.2
· Mijnssen 2.2.3
· Raaijmakers 2.3.1; 3.4.2

Curator
· Aansprakelijkheid in hoedanig-

heid en/of in persoon 7.2.4;
7.4; 7.4.1; 7.4.3; 7.5.2 ; 7.6.1.1;
7.6.1.2; 7.8

· Beschikkingsbevoegdheid jegens
afgekoelde derden 5.2.3.2;
5.4.3.2; 5.5.3.2; 5.6.3.2; 5.7.3.2;
5.9.3.2; 5.10.3.2; 7.4.; 7.4.1;
7.4.2

· Ontbreken van beschikkings-
bevoegdheid 2.4; 3.4; 3.4.1;
3.4.2; 3.4.3; 6.1; 7.8

· Rechten en plichten 7.1; 7.3;
7.6.1; 7.6.1.1; 7.6.1.2; 7.6.2;
7.6.1.3

· – en recht op boedelbijdrage
7.7; 7.7.3; 7.7.3.1; 7.7.4; 7.8

D
Derde

· Begrip 4.3.2
· Juridische acties van de – 6.4
· – en verbodsactie ex art. 6:168

BW 3.4.2; 6.2.3.1; 6.4; 7.2.4;
7.4.3

· – en misbruik van recht ex art.
3:13 BW 6.4; 7.2.4

· – en bevel van art. 69 Fw 6.4;
8.3.2.3
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· Waarborgen van de rechten
van – 2.2.3.2; 3.4.2.1; 6.3.2;
7.4.3; 7.4.4; 7.4.4.2; 7.6.1.2;
7.6.1.3

Doorstart
Zie: voortzetting van de onder-
neming

Doorlevering/Doorfinanciering 1.3;
2.2.3.2

Duits insolventierecht
· Insolvenzordnung 1.4; 3.1;

3.2.2.; 3.3.4; 3.5; 5.1; 6.3.2;
7.4.3; 7.4.4; 7.4.4.2; 7.7.5; 7.7.6;
7.8; 8.1

E
Eigendomsvoorbehoud
Zie leverancier onder eigendoms-
voorbehoud

F
Faillissementswet

· Doel 3.2.1
· Primaat van de schuldeisers

3.2.2
Fiscus

· – en verhaal 5.6.3.1
· Bodembeslag 1.1; 2.3.3.2;

2.3.4.2; 4.4.5; 5.6.3.1; 5.6.3.1.2;
5.6.3.1.2; 7.2.3.1; 7.2.3.2; 8.3.4

Financiëlezekerheidsovereenkomst
2.3.5; 4.2.2; 5.4.1; 5.8.3.1

G
Goederen

· Begrip 4.2

H
Hypotheekhouder

· – en verhaal 5.5.3.1
· – en beschikkingsbevoegdheid

5.5.3.2
· – en ontruiming 4.6.4
· – en vergoeding 6.2.3.2

K
Kamerstukken

· 16 593 2.2.1; 2.2.4.1
· 21 362 2.2.4.1
· 22 942 5.6.3.1
· 22 969 1.3; 5.9.2
· 23 400 2.2.4.1; 2.4
· 23 429 5.9.2
· 24 036 2.3.1; 2.3.2
· 27 244 2.1; 2.3.1; 2.3.3.1;

2.3.3.2; 2.3.3.3; 2.3.4.2; 2.4;
3.4.2; 4.2.2; 4.4.4; 4.4.5; 4.7.3;
5.4.3.1.2; 5.6.3.1.1; 6.3.1; 6.3.2;
7.2.1

· 27 469 3.2.3.4
· 28 874 2.1; 2.3.5; 4.2.2
· 29 279 8.4.3

L
Lessor

· – en opeising 3.3.1; 5.6.3.1;
5.6.3.1.2

· – en beschikkingsbevoegdheid
5.6.3.1.1

· – en botsing van machtsverhou-
dingen 4.6.3; 8.3.4

· – en fiscus 5.6.3.1; 7.2.2
· – en vergoeding 6.2.2; 8.3.2.4;

8.3.4
Leverancier onder eigendomsvoor-

behoud
· – en opeising 5.2.3.1
· – en beschikkingsbevoegdheid

5.2.3.2
· – en fiscus 5.6.3.1.1
· – en vergoeding 6.2.3.1

M
Macht

· Begrip 4.6; 4.6.3
· In de – van de gefailleerde of de

curator 3.3.1; 4.6.4; 7.2.2;
7.2.3.1
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· – en ruim of eng houderschap
4.6.3 ; 7.4.4.3

Milieu
Zie belang, maatschappelijke

O
Onderneming

· Behoud van de – 2.2.2; 2.2.3.2;
3.2.2; 7.2.3.2; 7.4.2; 7.4.4.1;
7.8

· Voortzetting van de – 3.2.3.1;
3.2.3.5; 7.2.2

· Liquidatie (verkoop) van de –
3.3.2

Opeising
· Begrip 4.5
· Ontruiming 4.6.4; 5.5
Zie ook onder leverancier onder
eigendomsvoorbehoud, reclame-
gerechtigde, verhuurder en macht

Operatie-MDW 2.3.1

P
Pandhouder

· – en verhaal 5.4.3.1
· – en beschikkingsbevoegdheid

5.4.3.2
· – en mededeling van de verpan-

ding 2.3.3.2; 2.3.3.3; 3.2.1;
4.4.5; 5.4.1; 5.4.3.1.2

R
Rechterlijke beslissingen

· Bepalen van afkoelingsperiode
8.2

· Verlenging van de afkoelings-
periode 8.2.3.3

· Beëindiging van de afkoelings-
periode 8.2.3.4

Rechter-commissaris
· Aansprakelijkheid in hoedanig-

heid en in persoon 7.3.2; 8.4;
8.4.1; 8.4.2; 8.4.3; 8.4.6; 8.5

· Toezicht van – 8.1; 8.3.2;
8.3.2.2; 8.3.2.3; 8.3.2.4; 8.4

· Verbintenisscheppende beschik-
king van – 8.3.1; 8.3.3; 8.5

· Verlenen/weigeren van een
machtiging 7.3.2; 7.5.1; 8.1;
8.3; 8.3.3; 8.3.4; 8.3.5

· Voorwaarden in de 8.1; 8.3.6
· Beperkingen in de 8.1; 8.3.6

Reclamegerechtigde
· – en opeising 5.10.3.1
· – en beschikkingsbevoegdheid

5.10.3.2
· – en vergoeding 6.2.3.1

Recofa-richtlijnen
· – en separatistenregeling

7.7.3.1
Retentor

· – en verhaal 5.7.3.1
· – en beschikkingsbevoegdheid

5.7.3.2
· – en macht 5.7.1
· – en botsing van machtsverhou-

dingen 4.6.3

T
Termijn

· Begrip 4.7
· – stelling door de derde 4.7.1;

4.7.2; 4.7.3; 5.7.2
· – stelling door de curator 4.7.1

V
Vergoeding

· – voor gebruik en/of schade
2.3.3.2; 3.4.2.1

· Grondslag voor – in BW 6.2.3
· Grondslag voor – in Fw 6.2.1;

6.2.2; 6.3; 6.3.2
Verhaal

· Begrip 4.4.2
· Fases van –sexecutie 4.4.5 ;

5.5.3.1
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· – in ruime/enge zin 4.4.2;
4.4.3; 5.5.3.1

Zie ook onder fiscus, hypotheek-
houder, pandhouder, retentor en
verrekeningsbevoegde

Verrekeningsbevoegde
· – en verhaal 5.8.3.1

Verhuurder
· – en opeising 5.9.3.1
· – en ontruiming 4.6.4; 5.9.1;

5.9.2 ; 7.2.4; 7.3.2
· Ontruimingstitel 5.9.1; 5.9.2
· Indeplaatsstelling 5.9.2; 5.9.3.1
· Verhuurconstructie 7.2.3.1
· Beschikkingsbevoegdheid –

3.4.3.3; 5.9.3.2
· Vergoeding – 6.2.2

W
Werkgelegenheid
Zie belang, maatschappelijke

Z
Zorgvuldigheidsnorm
Zie aansprakelijkheid, Maclou-
norm




