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Het actierecht van de faillissements-
curator

HR 16 september 2005, RvdW 2005, 101, LIN AT7797
(De Bont/Bannenberg q.q.)

Bevoegdheid curator tot het instellen van een Peeters/Gatzen-vordering;
de gezamenlijke schuldeisers; aansprakelijkheid wegens vermeerdering
faillissementstekort

1 Inleiding

Toen Peeters in zijn hoedanigheid van curator in het faillissement van Van
Rooy in de loop van 1979 besloot om mevrouw Gatzen te dagvaarden omdat
Van Rooy zijn woning kort voor faillissement voor een veel te lage prijs (via
een vastgoedmaatschappij) aan haar had overgedragen, kon hij onmogelijk
hebben voorzien waar dit voor de faillissementspraktijk vrij alledaagse
geschil allemaal toe zou leiden. Al meer dan twintig jaar houdt de beslissing
van de Hoge Raad inzake Peeters q.q./Gatzen' de faillissementsrechtelijke
gemoederen bezig.2 De kernoverweging in het arrest luidt als volgt:

‘dat een faillissementscurator ook bevoegd is voor de belangen van
schuldeisers op te komen bij benadeling van schuldeisers door de gefail-
leerde en dat in zo een geval onder omstandigheden ook plaats kan zijn
voor het geldend maken door de curator van een vordering tot schade-
vergoeding uit hoofde van artikel 1401 (het huidige art. 6:162 BW; TVZ)
tegen een derde die bij de benadeling van schuldeisers betrokken is, ook
al kwam een dergelijke vordering uiteraard niet aan de gefailleerde zelf
toe’

Het bijzondere aan deze beslissing is dat de faillissementscurator in een der-
gelijk geval lijkt te treden buiten zijn taakomschrijving tot beheer en veref-
fening van het vermogen van de gefailleerde zoals beschreven in artikel 68
lid 1 jo. 20 Fw. De vordering op een derde wegens betrokkenheid bij een door
de gefailleerde gepleegde onrechtmatige daad behoort immers niet tot dat
vermogen. Als de curator een onrechtmatige daadsvordering instelt wegens

1 HR14januari 1983, NJ 1983, 597 (m.nt. Wachte) (Peeters q.q./Gatzen).

2 Met als voorlopig hoogtepunt het onlangs over dit onderwerp verschenen preadvies. Zie
W.IJM. van Andel, ‘De Peeters/Gatzen-vordering’, in: Materieel faillissementsrecht: de
Peeters/Gatzen-vordering en de overeenkomst binnen faillissement (Preadviezen 2006, uit-
gebracht voor de Vereniging voor Burgerlijk Recht), Deventer: Kluwer 2006, p. 5-86.

112



Dit artikel uit Vermogensrechtelijke Analyses is gepubliceerd door Boom juridisch en is bestemd voor anonieme bezoeker

VRA 2006/ 2

de benadeling van schuldeisers, beschermt hij dan ook niet zozeer de vermo-
gensbelangen van de gefailleerde, maar — net als ingeval hij een beroep doet
op de faillissementspauliana — de verhaalsbelangen van de gezamenlijke
schuldeisers. 3

De zogenaamde Peeters/Gatzen-vordering biedt curatoren een belangrijk
extra instrument om benadelingen in de verhaalsmogelijkheden van de
gezamenlijke schuldeisers tegen te gaan en op die manier een zo hoog
mogelijke opbrengst voor de faillissementscrediteuren te realiseren.4
Voorheen waren de bevoegdheden van de curator in dit verband beperkt tot
ongedaanmaking van tussen de gefailleerde en een derde verrichte rechts-
handelingen (op basis van art. 42 ev. Fw). Sinds het Peeters/Gatzen-arrest
kan ook verhaalsbenadeling door feitelijk handelen van een derde worden
geredresseerd. De beslissing van de Hoge Raad inzake Peeters q.q./Gatzen is
door veel curatoren dan ook met open armen ontvangen. Zij heeft echter ook
veel vragen opgeroepen over de reikwijdte van deze door de curator in te
stellen onrechtmatige daadsvordering. In een reeks van arresten heeft de
Hoge Raad de Peeters/Gatzen-vordering nader ingekleurd.

Zo besliste hij in Nimox/Van den End q.q.5> dat de curator de bevoegdheid tot
het instellen van deze vordering ook toekomt wanneer alle vorderingen die
ten tijde van de benadelingshandeling bestonden, al v6ér het faillissement
zijn voldaan. Vervolgens oordeelde de Hoge Raad in het tweede van de
Tilburgse Hypotheekbank-arresten® dat de Peeters/Gatzen-vordering ook
kan worden ingesteld tegen een derde die niet tot de kring van personen
behoort die kunnen worden aangesproken op basis van de faillissements-
pauliana. In diezelfde uitspraak besliste ons hoogste rechtscollege dat bij de
onrechtmatige daadsvordering in kwestie de gezamenlijkheid van crediteu-
ren bepalend is en dat daarom wordt voorbijgegaan aan de positie van de
individuele schuldeisers.” In de zogenaamde decemberarresten ten slotte

3 Zie EM.J. Verstijlen, noot onder HR 16 september 2005, RvdW 2005, 101 (De Bont/Bannenberg
q.9.),JA 2005, p. 887-889. Op dit arrest wordt verderop in dit artikel uitgebreid ingegaan.

4  Zie bijvoorbeeld HR 16 juni 2000, JOL 2000, 352, waarover F.M.J. Verstijlen, ‘Kroniek van het
faillissementsrecht’, NJB 2000, p. 1574.

5 HR 8 november 1991, NJ 1992, 174 (m.nt. Maeijer).

6  HR 23 december 1994, NJ 1996, 628 (Notarissen THB II).

7  De Hoge Raad overweegt in dat kader als volgt: ‘[niet] kan worden aanvaard dat wanneer de
curator een dergelijke vordering instelt, plaats zou zijn voor een onderzoek naar de individue-
le positie van elk der betrokken schuldeisers: vooreerst gaat het hier om verhaal van door de
schuldeisers gezamenlijk geleden schade en voorts wettigt het collectieve belang dat is
betrokken bij de hier besproken bevoegdheid van de curator om op te treden tegen bij bena-
deling van de gezamenlijke crediteuren betrokken derden, te aanvaarden dat de derde tegen-
over de curator niet gebruik kan maken van alle verweren die hem wellicht tegenover bepaal-
de individuele schuldeisers ten dienste zouden hebben gestaan.
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oordeelde de Hoge Raad dat de bevoegdheid van de curator tot het instellen
van een onrechtmatige daadsvordering wegens de benadeling van crediteu-
ren niet belemmert dat die crediteuren de aan hen toekomende vordering
zelf in rechte geldend maken.® Een behoorlijke afwikkeling van het faillisse-
ment kan echter wel meebrengen dat eerst op de vordering van de curator
wordt beslist en vervolgens op die van de individuele schuldeiser.?

Met de voorgaande uitspraken heeft de Hoge Raad een aantal vragen die
naar aanleiding van het Peeters q.q./Gatzen-arrest waren gerezen beant-
woord. Toch zijn er nu nog verschillende vragen die beantwoording behoe-
ven.!® Een punt waarover tot voor kort nog onduidelijkheid bestond, is aan
wie de opbrengst van een met succes door de curator ingestelde vordering
toekomt. Moet deze aan het boedelactief worden toegevoegd en vervolgens
- na omslag van de algemene faillissementskosten — aan de crediteuren
worden uitgekeerd? Of moet de opbrengst buiten de boedel om (eventueel
onder inhouding van de in dat kader in redelijkheid door de curator
gemaakte kosten) aan de crediteuren worden betaald? Bovendien was tot
voor kort niet duidelijk in welke gevallen de curator bevoegd is tot het instel-
len van een onrechtmatige daadsvordering jegens een bij de benadeling van
schuldeisers betrokken derde.” Heeft de curator slechts een vordering
indien de gezamenlijke crediteuren zijn benadeeld? Of kan hij ook optreden
ten behoeve van een specifieke groep crediteuren of zelfs ten behoeve van
één individuele crediteur? Recentelijk heeft de Hoge Raad in zijn arrest-De
Bont/Bannenberg q.q.> op beide vragen een antwoord gegeven.

8 HR 21december 2001, NJ 2005, 96 (m.nt. Kortmann) (Sobi/Hurks II) en HR 21december 2001, NJ
2005, 95 (m.nt. Kortmann) (Lunderstédt/De Kok).

9 Het had inlijn gelegen met de arresten inzake Nimox en THB om aan de Peeters/Gatzen-vor-
dering een exclusief karakter toe te kennen. Door niettemin tot non-exclusiviteit te oordelen
heeft de Hoge Raad een inconsistent systeem doen ontstaan dat ertoe kan leiden dat een bij
benadeling van schuldeisers betrokken derde méér moet betalen dan de door hem veroor-
zaakte schade. Ik ga daar in dit artikel niet verder op in, maar volsta met te verwijzen naar
F.M.J. Verstijlen, ‘De onrechtmatige-daadsvordering wegens de benadeling van schuldeisers
binnen faillissement: één voor allen én ieder voor zich’, WPNR 6502 (2002), p. 623-624, en Van
Andel, aw.,, p. 61-70.

10 Zie S.CJ.J. Kortmann & N.E.D. Faber, ‘De faillissementscurator: vertegenwoordiger of niet?’, in:
S.C.JJ.Kortmann e.a. (red.), De curator, een octopus, Deventer: Kluwer 1996, p.169. Zie voorts 1.J.
van Hees, ‘Schuldeisers en de afwikkeling van het faillissement: de curator onder invloed?’,
Tvl 2004, p.294-296. Van Andel, a.w., p. 71-73, beantwoordt een groot deel van deze vragen, ech-
ter vanuit het perspectief van (in zijn ogen) wenselijk recht.

11 Kortmann en Faber, a.w., p. 165, merken terecht op dat het niet zo is dat de curator slechts kan
optreden als het initiatief tot de benadeling is uitgegaan van de schuldenaar. Uit Nimox/Van
den End q.q. volgt dat ook wanneer de derde het initiatief tot die benadeling heeft genomen,
zodat sprake is van benadeling door de derde, waarbij de gefailleerde is betrokken, de curator
tot optreden bevoegd mag worden geacht.

12 HR16 september 2005, RvdW 2005, 101.
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Een en ander geeft aanleiding om wat langer stil te staan bij genoemd arrest
en bij de hierin door de Hoge Raad genomen beslissingen. Tevens zal ik voor-
al naar aanleiding van het arrest de vraag behandelen of de curator ook de
bevoegdheid zou moeten hebben om ten behoeve van de gezamenlijke cre-
diteuren uit onrechtmatige daad te ageren tegen een derde die betrokken is
geweest bij een onverantwoorde voortzetting van de activiteiten van de
onderneming, waardoor het tekort in de boedel is toegenomen.

2 De Bont v. Bannenberg q.q.
2.1 Feiten en procesverloop

De Bont is enig aandeelhouder en enig bestuurder van Installogic. Op 17
maart 1997 heeft Installogic bij ABN AMRO Bank een kredietfaciliteit verkre-
gen van f 200.000 onder verpanding van haar voorraden, bedrijfsinventaris
en vorderingen. Tevens ontving de bank van De Bont in privé een borgstel-
ling van f 50.000 evenals een pandrecht op de rechten uit zijn levensverze-
keringspolis. Halverwege het jaar 1998 geraakt Installogic in zwaar weer. In
een brief van 27 juli 1998 eist Randstad haar vordering van f 44.769,84 op en
kondigt aan dat zij bij het uitblijven van betaling zal overgaan tot het aan-
vragen van het faillissement. In reactie hierop heeft Installogic ABN AMRO
Bank op 31juli1998 bericht per direct de door haar ten behoeve van een aan-
tal crediteuren — waaronder Randstad — afgegeven incassomachtiging in te
trekken. Aangezien betaling uitbleef, heeft Randstad op 4 augustus 1998 het
verzoek tot faillietverklaring ingediend.

Op advies van een derde heeft De Bont in de maand augustus de onderne-
ming doorgedraaid. Gedurende die maand heeft De Bont nieuwe schulden
laten ontstaan, de debiteuren geind (onder meer door het verlenen van beta-
lingskortingen) en geen crediteuren meer betaald. Deze handelwijze had in
eerste instantie succes. Bedroeg het saldo in rekening-courant op 30 juli
1998 nog f 181.505,59 negatief, op 3 september 1998 bedroeg deze f 2913,33
positief. ABN AMRO Bank zond daarom de borgstellingsakte retour en de
verpanding van De Bonts levensverzekeringspolis werd doorgehaald. Bij
vonnis van 2 september 1998 werd Installogic in staat van faillissement ver-
klaard, met aanstelling van mr. Bannenberg als curator.

2.1.1 Rechtbank?s
De curator besluit om De Bont aansprakelijk te stellen tot betaling van een

bedrag van f 160.000 op grond van onrechtmatig handelen jegens de credi-

13 RDb.Breda 28 december 1999, JOR 2000/108 (m.nt. Faber).
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teuren van wie de vorderingen waren ontstaan na 31 juli 1998, op welke dag
De Bont in ieder geval wist dat de onderneming ten dode was opgeschreven.
Onduidelijk is of de curator van plan was het eventueel te ontvangen bedrag
aan het boedelactief toe te voegen en zo ten goede te laten komen aan de
gezamenlijke schuldeisers of dat hij van plan was de te ontvangen gelden
rechtstreeks aan de crediteuren die een vordering hadden verkregen na 31
juli19g8, uit te keren. Het maakte voor de rechtbank echter geen verschil. Zij
verklaart de curator niet-ontvankelijk. De rechtbank overweegt dat de cura-
tor op grond van artikel 68 Fw belast is met het beheer en de vereffening van
de boedel. Om die reden heeft hij tot taak de belangen van de gezamenlijke
schuldeisers te behartigen, ongeacht wie van hen uiteindelijk een uitkering
zal ontvangen. Het behartigen van de belangen van afzonderlijke schuldei-
sers is volgens de rechtbank onverenigbaar met die taak.

2.1.2 Hof 4

In hoger beroep vordert de curator opnieuw primair betaling van een bedrag
van f 160.000 op grond van onrechtmatig handelen jegens de crediteuren
die waren ontstaan na 31 juli 1998. Deze keer laat de curator er echter geen
twijfel over bestaan wat hij met de opbrengst van zijn onrechtmatige daads-
vordering van plan is te doen. Deze zou — na aftrek van kosten —in het geheel
ten goede komen aan deze specifieke groep schuldeisers. Subsidiair vordert
de curator een bedrag van f 85.000 op grond van onrechtmatig handelen
jegens de gezamenlijke crediteuren.

Ditmaal heeft de curator succes. Volgens het hof kan de curator ook ageren
als niet jegens de gezamenlijke crediteuren onrechtmatig is gehandeld,
maar slechts jegens één of enkelen van hen. Het optreden van de curator kan
in het onderhavige geval worden gerekend tot zijn taak als vereffenaar van
de boedel, omdat bij toewijzing van de vordering een aanzienlijk bedrag aan
(preferente) vorderingen zal wegvallen en er dus een groter bedrag zal over-
blijven om te verdelen onder de gezamenlijke schuldeisers. Die zijn dus
gebaat bij het slagen van de procedure. Het hof wijst de primaire vordering
van de curator toe op volgende grondslag: De Bont heeft onrechtmatig
gehandeld jegens de crediteuren die waren ontstaan na 31 juli 1998, door de
onderneming te laten doordraaien in de wetenschap dat de schulden die
daarbij zouden ontstaan niet zouden kunnen worden voldaan, dit alles uit-
sluitend met het oog op de beéindiging van de door hem afgegeven borgstel-
ling.

14 Hof Den Bosch 2 december 2003, JOR 2004/143 (m.nt. Van Hees).
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2.1.3 De Hoge Raad

Het hiertegen door De Bont ingestelde cassatieberoep slaagt. Onder verwij-
zing naar zijn beslissing inzake Peeters q.q./Gatzen overweegt de Hoge Raad
dat een faillissementscurator bevoegd is om in geval van benadeling van
schuldeisers op te komen voor de belangen van de gezamenlijke crediteuren
door het geldend maken van een vordering tot schadevergoeding jegens een
derde die bij deze benadeling betrokken is geweest. Hij oordeelt vervolgens
als volgt: ‘De opbrengst van een zodanige in het belang van de gezamenlijke
schuldeisers geldend gemaakte vordering valt, evenals de opbrengst van
een vordering tot vernietiging op de voet van de artikelen 42 ewv. f,in de boe-
del en komt daardoor de gezamenlijke schuldeisers ten goede in de vorm
van een toename van het overeenkomstig de uitdelingslijst te verdelen boe-
delactief. Zijn bevoegdheid tot het geldend maken van dergelijke vorderin-
gen ontleent de curator aan de hem in artikel 68 lid 1 f gegeven opdracht tot
beheer en vereffening van de failliete boedel. De onderhavige (primaire)
vordering van de curator is echter niet ingesteld voor de gezamenlijke
schuldeisers, maar voor de schuldeisers van wie vorderingen zijn ontstaan
na 31juli1998. Dienovereenkomstig is de curator niet van plan de opbrengst
van de vordering bij het boedelactief te voegen, maar wil hij die (..), na
aftrek van kosten, ten goede doen komen aan deze schuldeisers. Een zodani-
ge behartiging van de belangen van deze individuele schuldeisers (...) valt
buiten de grenzen van de in artikel 68 lid 1 Fw aan de curator gegeven
opdracht, terwijl ook overigens in de Faillissementswet daarvoor geen
grondslag valt te vinden.’ Dat de overige schuldeisers baat hebben bij het
welslagen van de vordering omdat dan een deel van de (gedeeltelijk prefe-
rente) vorderingen wegvalt, maakt dit naar het oordeel van de Hoge Raad
niet anders.

De Hoge Raad merkt ten slotte nog op dat de omvang van de door de indivi-
duele schuldeisers geleden schade pas kan worden vastgesteld als duidelijk
is hoeveel zij uit het faillissement zullen ontvangen. Deze schuldeisers moe-
ten dus hun vorderingen eerst ter verificatie aanmelden. Bij de berekening
van de door hen geleden schade moet vervolgens rekening worden gehou-
den met het bedrag dat zij uit het faillissement ontvangen. Dit betekent vol-
gens de Hoge Raad dat niet zonder meer valt in te zien dat de overige faillis-
sementsschuldeisers baat hebben bij vergoeding door een derde van de
verhaalsschade van een individuele schuldeiser.

117



Dit artikel uit Vermogensrechtelijke Analyses is gepubliceerd door Boom juridisch en is bestemd voor anonieme bezoeker

VRA 2006/ 2

3 Vier vragen, twee antwoorden

In de hiervoor weergegeven procedure is naar mijn mening een viertal
kwesties in meer of mindere mate aan de orde gekomen die in het kader van
de Peeters/Gatzen-problematiek van belang zijn:

1. Wat moet de curator doen met de opbrengst die hij ontvangt na met suc-
ces een derde te hebben aangesproken op grond van betrokkenheid bij
de benadeling van crediteuren?

2 Heeft de curator een vorderingsrecht als hij ten behoeve van (een groep)
individuele schuldeisers een onrechtmatige daadsvordering instelt?

3. Is de curator bevoegd ten behoeve van individuele schuldeisers een vor-
dering jegens een derde in te stellen wegens benadeling van schuldei-
sers als hij daartoe door die schuldeisers is gemachtigd?

4. Kan de curator ten behoeve van de gezamenlijke crediteuren een
onrechtmatige daadsvordering instellen jegens een derde die betrokken
is geweest bij een onverantwoorde voortzetting van de onderneming
waardoor het tekort in de boedel is toegenomen?

Het is van belang onder ogen te zien in verband met welke van de hiervoor
genoemde kwesties het arrest uitsluitsel biedt en welke vragen er overblijven.

31 De opbrengst van de Peeters/Gatzen-vordering

De eerste vraag is door de Hoge Raad eenduidig beantwoord. Terecht oor-
deelt hij dat de opbrengst van een succesvol door de curator jegens een derde
ingestelde onrechtmatige daadsvordering via de boedel moet lopen en aan
de gezamenlijke crediteuren ten goede moet komen in de vorm van een toe-
name van het overeenkomstig de uitdelingslijst te verdelen boedelactief.
Over deze kwestie bestond in de literatuur lange tijd verschil van mening.
Door sommige schrijvers werd betoogd dat de door de curator ingestelde
vordering wegens betrokkenheid bij de benadeling van schuldeisers zou
toebehoren aan de schuldeisers zelf en dat de curator om die reden de
opbrengst buiten de reguliere uitdelingslijst om zou moeten uitkeren aan de
schuldeisers van wie hij de vorderingen zou hebben geind.’> Deze opvatting
gaat voorbij aan het bijzondere karakter van de door de Hoge Raad in het
Peeters/Gatzen-arrest aan de curator toebedeelde onrechtmatige daadsvor-
dering.!® De curator kan deze vordering slechts instellen als door een derde

15 Zie bijvoorbeeld recentelijk S.C.J.J. Kortmann in zijn noot onder de decemberarresten, zie noot
8,Kortmann en Faber, aw., p. 159-160 en Van Hees a.w., p. 295.

16 Zie ook F.M.J. Verstijlen, ‘De onrechtmatige-daadsvordering wegens de benadeling van schul-
deisers binnen faillissement: één voor allen én ieder voor zich’, WPNR 6502 (2002), p. 619-620.
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een norm is geschonden die ertoe strekt de verhaalsbelangen van de geza-
menlijke schuldeisers te beschermen. De Peeters/Gatzen-vordering heeft,
evenals de faillissementspauliana waarnaar de Hoge Raad in de geciteerde
passage ook expliciet verwijst, een collectief karakter. Zo kan de curator een
onrechtmatige daadsvordering instellen terwijl alle crediteuren een vorde-
ring hebben die dateert van na de desbetreffende benadelingshandeling
(hetzelfde geldt voor de mogelijkheid zich te beroepen op de faillissements-
pauliana) en wettigt het collectieve belang dat wordt voorbijgegaan aan de
positie van de individuele schuldeisers.’® De curator int daarom niet de vor-
deringen van de individuele crediteuren, maar vordert ten behoeve van de
gezamenlijke crediteuren de schade die zij door de beperking van hun ver-
haalsmogelijkheden hebben geleden.

3.2 Individuele belangenbehartiging?

In de lagere rechtspraak is al verschillende malen geoordeeld dat de faillis-
sementscurator niet bevoegd is op te treden ten behoeve van één individue-
le crediteur® of ten behoeve van een bepaalde groep crediteuren.?® Voor wat
betreft het geval dat een bepaalde groep crediteuren in gelijke mate is bena-
deeld, heeft Van Apeldoorn bepleit dat de faillissementscurator wél tot
optreden bevoegd zou moeten zijn.?! De curator zou dan binnen de boedel
een apart fonds moeten creéren voor deze specifieke groep crediteuren die
daarop een (buitenwettelijk) voorrangsrecht hebben, maar die wel moeten
meedelen in de omslag van de algemene faillissementskosten.?? Hiermee
zou kunnen worden voorkomen dat over hetzelfde feitencomplex meerdere
procedures moeten worden gevoerd. Bovendien zou de curator meestal beter
dan de individuele schuldeisers geéquipeerd zijn om tegen een derde op te
treden. Deze bevoegdheid betreft in feite een soort tussencategorie. De
opbrengst loopt weliswaar via de boedel in die zin dat er een omslag van de
algemene faillissementskosten plaatsvindt, maar vervolgens wordt het
resterende deel van de opbrengst enkel en alleen aangewend om te verdelen
onder de betreffende groep crediteuren. Zoals Van Apeldoorn zelf ook aan-
geeft, is in onze huidige Faillissementswet geen grondslag te vinden voor de

17 Zienoots.

18 Zienoot 7.

19 Hof Arnhem 30 maart 1999,JOR 1999/108.

20 Rb.Rotterdam 12 december 1996,JOR 1997/34 (m.nt. Van Hees).

21 J.C. van Apeldoorn, ‘De curator als belangenbehartiger van gelaedeerde schuldeisers (art.
6:162 BW)',in: S.C.J.J. Kortmann e.a. (red.), De curator, een octopus, Deventer: Kluwer 1996, p. 24-
28.

22 Vergelijk art. 57 lid 3 Fw, art. 60 lid 2 Fw en de afdrachtverplichting van de curator jegens de
pandhouder in verband met door de curator geinde stil verpande vorderingen op basis van
HR 17 februari 1995, NJ 1996, 471 (m.nt. Kleijn) (Mulder q.q./CLBN).
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afwikkeling van de opbrengst van een door de curator met succes ingestelde
vordering op de door hem voorgestane wijze. Uit de bewoordingen van de
Hoge Raad volgt duidelijk dat hij de door Van Apeldoorn bepleite afwikke-
ling afwijst. De opbrengst moet immers aan de gezamenlijke schuldeisers via
de uitdeling ten goede te komen. Daarmee staat volgens mij ook vast dat de
Hoge Raad de curator iedere vordering ontzegt die hij instelt ten behoeve
van een individuele schuldeiser of een groep schuldeisers.?3

Het voorgaande neemt niet weg dat de curator wel degelijk kan optreden
wanneer slechts één of enkele crediteuren zijn benadeeld. Hij moet zijn vor-
dering weliswaar instellen ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers,?4
maar dit betekent niet dat de curator slechts in actie kan komen als de aan-
gesproken derde onrechtmatig heeft gehandeld jegens alle schuldeisers.
Hiervan zal immers vrijwel nooit sprake zijn. De schuldeisers die ook bij
afwezigheid van het onrechtmatig handelen geen uitkering zouden hebben
ontvangen, lijden geen schade. Hetzelfde geldt voor de crediteuren die op
hun vordering volledige betaling ontvangen.?> De actiebevoegdheid van de
curator moet dan ook ruimer worden begrepen. De Peeters/Gatzen-vorde-
ring heeft tot doel de gezamenlijkheid van schuldeisers in de toestand te
brengen waarin zij zou hebben verkeerd als de gewraakte gedraging achter-
wege was gebleven. De boedel wordt economisch gezien in de positie
gebracht waarin deze had moeten zijn.2® Waar het om gaat is dat de curator
aan zijn onrechtmatige daadsvordering een norm ten grondslag legt die
ertoe strekt de verhaalsbelangen van de gezamenlijke crediteuren te
beschermen.?” Dat uiteindelijk niet alle crediteuren in gelijke mate profite-
ren van een succesvolle actie van de curator, is voor het aannemen van de
onderhavige bevoegdheid van de curator dus niet van belang. De opbrengst
vloeit in de boedel, waaruit de crediteuren vervolgens pro rata en overeen-
komstig hun rang worden voldaan.

De grondslag waarop de curator in het onderhavige geval zijn vorderings-
recht heeft gebaseerd, had daarom nooit tot ontvankelijkheid kunnen lei-
den, ook niet wanneer hij had aangegeven de opbrengst van zijn onrecht-

23 Anders: M.L. Lennarts in haar bespreking van het onderhavige arrest in Ondernemingsrecht
2006-1, p. 37-40, die meent dat niet het feit dat het ging om een vordering ten behoeve van
individuele schuldeisers, maar het feit dat de curator de opbrengst buiten de boedel wilde
laten voor het oordeel van de Hoge Raad van doorslaggevende betekenis is geweest. 24
Zie in dat kader bijvoorbeeld ook het arrest Notarissen THBII, zie noot 6, waarin de Hoge Raad
spreekt over ‘(...) de hier besproken bevoegdheid van de curator om op te treden tegen bij bena-
deling van de gezamenlijke schuldeisers betrokken derden (...)". [cursivering TVZ].

25 Zie ook Kortmann en Faber, a.w., p. 166.

26 Zie H.C.F. Schoordijk, ‘Als vertegenwoordiger van wie treedt de faillissementscurator op?’, in:
Goed en trouw (Van der Grinten-bundel), 1984, p. 538.

27 Zie FEM.]. Verstijlen, De faillissementscurator, Deventer: Kluwer 1998, p. 54-57 en p. 124-129.
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matige daadsvordering via de boedel aan de gezamenlijke crediteuren te
zullen uitkeren.

3.3 Optreden op basis van een machtiging?

Het komt in de faillissementspraktijk voor dat de curator in zijn hoedanig-
heid door individuele schuldeisers wordt gemachtigd om ten behoeve van
hen in rechte op te treden. Het is de vraag of de curator in dat geval wél zou
moeten kunnen ageren. In de lagere rechtspraak is meer dan eens geoor-
deeld dat de curator tot een dergelijk optreden inderdaad bevoegd is.?8 Over
deze kwestie had de Hoge Raad zich nog niet eerder uitgesproken. In De
Bont/Bannenberg q.q. had de curator een machtiging om op te treden
namens één van de crediteuren met een vordering daterend van na de
datum waarop De Bont had moeten beseffen dat het faillissement onaf-
wendbaar was. In de feitelijke instanties is deze machtiging door De Bont
aan de kaak gesteld. Helaas is het onderwerp in cassatie niet meer aan de
orde gekomen, zodat de Hoge Raad zich ook in het onderhavige arrest niet
over deze voor de faillissementspraktijk belangrijke kwestie heeft kunnen
uitlaten.

Volgens de rechtbank gaf de machtiging de curator geen reden om in afwij-
king van het systeem van de Faillissementswet niet langer op te treden als
belangenbehartiger van de gezamenlijke schuldeisers, maar slechts ten
behoeve van één of enkelen van hen. Het hof daarentegen overwoog ten
overvloede dat de curator ook bevoegd is op te treden ten behoeve van een
individuele crediteur wanneer hij door deze crediteur is gemachtigd. Dit oor-
deel verbaast echter niet, nu het hof de curator al bevoegd achtte zénder de
betreffende machtiging. Aan dit oordeel van het hof mogen in dit kader vol-
gens mij dan ook geen vergaande conclusies worden verbonden.

In zijn noot onder het vonnis van de rechtbank stelt Faber dat volgens hem
machtiging van de curator om in zijn hoedanigheid op te treden ten behoe-
ve van een of meer bepaalde schuldeisers niet in strijd is met de Faillisse-
mentswet.?9 Hoewel het onder omstandigheden doelmatig kan zijn dat de
curator op basis van een machtiging de vorderingen van de individuele
schuldeisers geldend maakt,3° ben ik van mening dat een dergelijk optreden

28 Zie bijv. Rb. Amsterdam 6 december 1995, JOR 1996/10 (m.nt. Van Hees), Rb. Arnhem 1 april
1999, JOR 1999/209 m.nt. Faber en Rb Rotterdam 20 mei 1999, JOR 1999/210 (m.nt. Faber).

29 Zienoot13.

30 Zie A-G Timmerman in zijn conclusie voor HR 16 september 2005, JOR 2006/52 (De
Bont/Bannenberg q.q.) onder 2.5.
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strijdig is met het bepaalde in artikel 68 lid 1 Fw. Met Wessels ben ik van
mening dat het ambt van curator en zijn wettelijke taak om ‘neutraal’ het
belang van de boedel te dienen aan een optreden als gevolmachtigde van
een individuele schuldeiser in de weg staat.3!

3.4 Vorderingsrecht wegens voortzetting van verliesgevende acti-
viteiten

Bij deze vierde en laatste kwestie zal ik in het vervolg van dit artikel wat uit-
voeriger stilstaan. Zoals vermeld laat de Hoge Raad volgens mij weinig twij-
fel bestaan over de vraag in welke gevallen de curator bevoegd is om uit
onrechtmatige daad te ageren jegens een bij benadeling van schuldeisers
betrokken derde.3? De gezamenlijke schuldeisers dienen in hun verhaalsmo-
gelijkheden te zijn benadeeld. Over de vraag of de curator ook bevoegd is om
ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers op te treden in geval van een
vermeerdering van het passief, heeft de Hoge Raad zich in het onderhavige
arrest niet uitgelaten.33 Als de curator inderdaad deze bevoegdheid toekomt,
had hij wel degelijk tegen de handelwijze van De Bont in het geweer kunnen
komen. Echter, niet slechts ten behoeve van de crediteuren van wie de vor-
deringen waren ontstaan gedurende de maand augustus 1998, maar ten
behoeve van de gezamenlijke crediteuren (met inbegrip van de crediteuren
met een vordering van na 31 juli 1998). Ik kom daarop terug. Eerst nog een
enkele opmerking vooraf.

4 De geschonden norm

Het verwijt dat de curator de bestuurder maakte, was — kort gezegd — dat hij
geheel uit eigenbelang de onderneming had laten doordraaien, zonder daar-
bij rekening te houden met de crediteuren die na een bepaalde datum als
gevolg van die voortzetting ontstonden. De norm die de curator aan zijn
onrechtmatige daadsvordering ten grondslag legde, strekte er om die reden
toe de verhaalsbelangen van de ‘nieuwe’ crediteuren te beschermen. De
opbrengst van de vordering wilde de curator vervolgens ook buiten de boe-
del om aan die crediteuren uitkeren. Inmiddels is duidelijk dat de curator tot

31 B.Wessels, Bestuur en beheer na faillietverklaring, Deventer: Kluwer 2001, p. 124. Zie in dezelf-
de zin ook ML.JW. Schollen & M.AJ.G. Janssen, ‘De Peeters-Gatzenvordering nader verkend’,
Journaal IF&Z 2005, p. 340.

32 In deze zin ook S.CJJ. Kortmann, noot onder HR 16 september 2005, JOR 2006/52 (De
Bont/Bannenberg q.q.), p.386.

33 In dezelfde zin Lennarts, zie noot 23. Anders: M.J.M. Franken, JutD 2005, p. 14, die zich ten
onrechte op het standpunt stelt dat duidelijk is geworden dat de curator deze bevoegdheid
niet toekomt. Kennelijk anders: W.J.G. Maas, Bb 2005, 24, p. 253.
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het instellen van een dergelijke vordering niet bevoegd is. De curator had
een andere zorgvuldigheidsnorm aan zijn vordering ten grondslag moeten
leggen, een norm die ertoe strekt het belang van de gezamenlijke crediteu-
ren te beschermen. In dat kader waren meerdere normen denkbaar geweest.

De handelwijze van de bestuurder kwam erop neer dat hij met het oog op
een door hem privé afgegeven borgstelling, de bank in het zicht van het fail-
lissement bij voorrang voldeed, terwijl hij wist dat daardoor de overige cre-
diteuren zouden worden benadeeld. Immers, had hij de onderneming op 31
juli 1998 gestaakt, dan was hij door de bank onder zijn borgstelling aange-
sproken. Na voldoening onder de borgstelling zou hij vervolgens een
(regres)vordering hebben verkregen op het insolvente Installogic. Door
ervoor te zorgen dat de bank werd voldaan, voldeed de bestuurder daarom in
feite alvast bij voorrang zijn eigen vordering op de vennootschap. Hier valt
een parallel te trekken met een uitspraak van de Rechtbank Rotterdam.34 In
deze zaak hadden de bestuurders van de vennootschap KIW Beheer (KLW),
Walda en Van Linden, in een periode dat KLW in ernstige financi€le moeilijk-
heden verkeerde, onder andere hun eigen vorderingen op KLW betaald,
waardoor vorderingen van andere crediteuren onbetaald bleven. Uiteinde-
lijk zijn alle activiteiten van KLW gestaakt. De rechtbank overwoog onder
meer als volgt:

‘Daarbij moet in aanmerking worden genomen dat het Walda en Van
Linden vanaf het moment dat zij er ernstig rekening mee moesten hou-
den dat KLW niet al haar schulden (tijdig) zou kunnen betalen, niet meer
vrijstond eigen vorderingen met voorrang boven vorderingen van ande-
re crediteuren met een gelijke preferentie te (laten) voldoen. Het gaat
niet aan dat zij als crediteuren van KLW ten koste van andere crediteuren
profiteren van hun vennootschapsrechtelijke positie als bestuurder en
houders van de meerderheid van de aandelen en daarmee van de zeg-
genschap in KLW.

Als curator Bannenberg had gesteld dat de verhaalsbelangen van de geza-
menlijke crediteuren waren geschaad doordat de bestuurder en enig aan-
deelhouder van Installogic bv in een situatie waarin hij er ernstig rekening
mee behoorde te houden dat niet alle crediteuren konden worden voldaan,
indirect zijn eigen (regres)vordering op de vennootschap met voorrang
boven de andere crediteuren had voldaan, dan was hij naar mij mening wél
bevoegd geweest om deze vordering in te stellen.35 Of deze vordering ook

34 Rb.Rotterdam 4 oktober 2001, JOR 2001/257.
35 Vergelijk in dit verband ook HR 8 februari 2002, NJ 2002, 196.
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kans van slagen had gehad, is een tweede. In de uitspraak van de Rechtbank
Rotterdam ging het om een bestuurder die zichzelf privé bevoordeelde
boven crediteuren met gelijke preferentie. In de onderhavige zaak beschikte
de bank over pandrechten op voorraden, bedrijfsinventaris, vorderingen en
op de inkomsten uit een verzekeringsovereenkomst. Na te zijn aangespro-
ken onder de borgstelling, zou de bestuurder van Installogic (deels) gerech-
tigd zijn geworden tot deze pandrechten, wat hem tot een (deels) preferente
crediteur zou maken. Als de bestuurder had kunnen aantonen dat hij indien
zijn vordering in faillissement nog had bestaan, ook vé6r de andere credi-
teuren had moeten worden voldaan, dan had hij mogelijk alsnog onder aan-
sprakelijkheid kunnen uitkomen.

Een andere mogelijkheid voor de curator zou zijn geweest om de bestuurder
van Installogic aan te spreken omdat hij de (verliesgevende) activiteiten op
kosten van de gezamenlijke crediteuren heeft voortgezet en zo de schulden-
last heeft laten oplopen, terwijl hij wist ofwel behoorde te weten dat de
onderneming ten dode was opgeschreven.

5 Aansprakelijkheid wegens voortzetting van verlies-
gevende activiteiten

5.1 Algemeen

Het standaardarrest op het terrein van de aansprakelijkheid wegens de
voortzetting van verliesgevende activiteiten is het Beklamel-arrest.3 In deze
zaak oordeelde de Hoge Raad dat een bestuurder uit onrechtmatige daad aan-
sprakelijk is jegens een onbetaalde crediteur, als hij namens de vennootschap
met deze crediteur een transactie is aangegaan in de wetenschap dat de ven-
nootschap deze niet of niet binnen een redelijke termijn kon nakomen. Ruim
anderhalf jaar daarvoor werd in het Albada-Jelgersma-arrest3’ een soortge-
lijke maatstaf3® gehanteerd ten aanzien van een moedermaatschappij die
weliswaar niet zelf de transactie namens de vennootschap was aangegaan,
maar erop had moeten toezien dat dit ook niet gebeurde. In Sobi/Hurks II39

36 HR 6 oktober 1989, NJ 1990, 286 (m.nt. Maeijer).

37 HR19 februari 1988, NJ 1988, 487 (m.nt. Van der Grinten).

38 De moedervennootschap die zich intensief bemoeide met het beleid van de dochtervennoot-
schap werd verweten dat zij had toegestaan dat verplichtingen werden aangegaan, terwijl zij
wist dat de dochtervennootschap niet in staat zou zijn deze te voldoen. Aansprakelijkheid van
bestuurders lijkt in dit verband daardoor eerder in te treden dan aansprakelijkheid van de
moedermaatschappij (zie hiervoor ook par. 5.5).

39 Zienoot 8.
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ging de doorbraak van aansprakelijkheid nog een stapje verder.4° De bestuur-
der van de moedervennootschap had zich persoonlijk zeer intensief met het
beleid van de dochtervennootschap beziggehouden. Daarom werd hij naast
de moedervennootschap uit onrechtmatige daad aansprakelijk gehouden
jegens crediteuren wier vorderingen na de zogenaamde peildatum waren
ontstaan.4! In alle genoemde gevallen was de sanctie op het voortzetten van
de verliesgevende activiteiten aansprakelijkheid van een bij de voortzetting
betrokken derde jegens de desbetreffende nieuwe crediteuren. De vraag is nu
of in voorkomende gevallen niet ook een norm is geschonden jegens de op
het moment van het aangaan van de verplichtingen (of het continueren van
in een eerder stadium aangegane duurovereenkomsten) al bestaande credi-
teuren. En als dat het geval is, rijst vervolgens de vraag of, in geval van faillis-
sement, de curator deze normschending kan redresseren ten behoeve van de
gezamenlijke crediteuren.

Alle ons omringende landen kennen een wettelijke regeling die beoogt cre-
diteuren te beschermen tegen voortzetting van verliesgevende activiteiten.
In Duitsland en Belgié wordt die bescherming vormgegeven met een rege-
ling die bestuurders verplicht om bij een bepaalde toestand van de vennoot-
schap het faillissement aan te vragen. Als die verplichting wordt overtreden,
dreigt persoonlijke aansprakelijkheid van de bestuurder. Het Engelse recht
kent een regeling van bestuurdersaansprakelijkheid die er uitdrukkelijk op
is gericht de voortzetting van de verliesgevende activiteiten op kosten van
de crediteuren te voorkomen.4? Ons recht kent een dergelijke regeling niet.43
Slechts wanneer door de curator kan worden bewezen dat het faillissement
is veroorzaakt door onbehoorlijk bestuur, dan zullen de gezamenlijke credi-
teuren van een onverantwoorde voortzetting van de onderneming geen
schade ondervinden. Op grond van artikel 2:248 1id 1 BW is in dat geval iede-

40 Het gaat hier om een zogenaamde indirecte doorbraak van aansprakelijkheid. Bij de indirecte
doorbraak worden nauw bij de rechtspersoon betrokkenen, zoals bestuurders, voor schulden
van de vennootschap aansprakelijk gehouden met toepassing van algemeen civielrechtelijke
leerstukken zoals onrechtmatige daad (art. 6:162 BW) of ongerechtvaardigde verrijking (art.
6:212 BW). Er ontstaat in een dergelijk geval een eigen aansprakelijkheid naast die van de
rechtspersoon. Bij een directe doorbraak van aansprakelijkheid ontstaat geen eigen aanspra-
kelijkheid van de derde. Deze derde wordt dan als het ware met de vennootschap vereenzel-
vigd.

41 Met de peildatum is bedoeld de datum waarop de bestuurders wisten of behoorden te weten
dat de schuldenaar niet langer in staat zou zijn aan haar verplichtingen te voldoen.

42 Zie onder meer H.E. Boschma & M.L. Lennarts, ‘Het voortzetten van verliesgevende activiteiten
in rechtsvergelijkend perspectief, TVVS 1994, 11, p. 285-290, L. Timmerman & M.L. Lennarts,
‘Uberschuldung: een zinnig idee voor het Nederlandse recht?, De NV (75) 1997, p. 302-309; en M.L.
Lennarts, ‘Crediteurenbescherming bij de lichte BV’, Ondernemingsrecht 2004-1/2, p. 16-22.

43 Tothet doen van een faillissementsaanvrage is het bestuur, tenzij de statuten anders bepalen,
zonder opdracht van de AVA niet eens bevoegd (art. 2:246 BW).
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re bestuurder jegens de boedel aansprakelijk voor het gehele faillissement-
stekort. Uitgezonderd de gevallen waarin sprake is van een schending van
de boekhoudverplichting en/of de publicatieverplichting, komt het echter
zelden tot een veroordeling van bestuurders op basis van artikel 2:248 BW.
Als de curator niet kan bewijzen dat het faillissement is veroorzaakt door
onbehoorlijk bestuur, moet worden aangenomen dat externe oorzaken
ervoor hebben gezorgd dat de vennootschap is komen te verkeren in de toe-
stand waarin zij niet langer aan haar verplichtingen kan voldoen. In een
dergelijke situatie is de curator in verband met de voortzetting van verlies-
gevende activiteiten aangewezen op de Peeters/Gatzen-vordering.

5.2 Jurisprudentie

Er zijn in onze rechtspraak weinig gevallen bekend waarin de gezamenlijke
schuldeisers schadevergoeding werd toegewezen op grond van het feit dat
een derde het faillissementstekort op onrechtmatige wijze had vergroot.44
Toch is er een aantal uitspraken waarin de onderhavige problematiek in
meer of mindere mate aan de orde is geweest. In dit verband wordt aller-
eerst vaak gewezen op de beslissing van de Hoge Raad inzake Nimox.4>

5.2.1 Nimox/Van den End q.q.

Nimox was de enige aandeelhoudster van Auditrade. Auditrade had gedu-
rende een aantal achtereenvolgende jaren verlies geleden, toen eind 1983 de
raad van commissarissen, die werd gevormd door NimoXx, een voorstel deed
tot het doen van een aanzienlijke dividenduitkering die praktisch alle reser-
ves zou opslokken. Het zal niet verbazen dat dit voorstel door Nimox werd
aanvaard. Dezelfde dividendvordering werd een dag later met medewerking
van Auditrade omgezet in een geldlening waarbij Nimox zekerheden in
tweede verband (na NMB Heller als financier van Auditrade) verkreeg. Een
aantal maanden daarna cedeerde Nimox haar vordering aan NMB Heller
tegen betaling van een koopprijs gelijk aan de waarde van de vordering.
Daartegenover stelde Nimox een bankgarantie ter hoogte van het bedrag
van de vordering, tot meerdere zekerheid voor al hetgeen NMB Heller van
Auditrade te vorderen zou hebben. Kort daarna ging Auditrade failliet. De
curator kwam vervolgens tegen de hiervoor geschetste gang van zaken in
het geweer. De rechtbank oordeelde kort gezegd dat Nimox jegens de geza-
menlijke schuldeisers onrechtmatig had gehandeld door in te stemmen met

44 ML Lennarts, Concernaansprakelijkheid (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 1999, p. 261, con-
stateerde in 1999 nog dat de gedachte dat de gezamenlijke schuldeisers worden benadeeld
door voortzetting van verliesgevende activiteiten op ons recht geen weerslag heeft gehad.

45 Zienoots.
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het (door zichzelf) voorgestelde dividendbesluit. Daarnaast oordeelde de
rechtbank dat Nimox eveneens onrechtmatig had gehandeld door, in de
wetenschap dat het faillissement van Auditrade was te verwachten, haar
vordering op Auditrade onder de gegeven omstandigheden aan NMB Heller
te verkopen en over te dragen. Immers, nu het verhaalsrisico van de vorde-
ring geheel bij Nimox bleef, had de transactie in de relatie Nimox/NMB
Heller geen reéle (economische) betekenis, maar uitsluitend het (beoogde)
effect dat het zekerhedensurplus van NMB Heller zou toekomen aan Nimox
in plaats van aan de gezamenlijke schuldeisers van Auditrade. De Hoge Raad
liet dit oordeel (in navolging van het hof) in stand.

Zowel het creéren van een vordering in de periode voorafgaand aan het fail-
lissement als het verkopen en cederen van deze vordering onder de hiervoor
geschetste omstandigheden werden daarom door de Hoge Raad als zodanig
als onrechtmatig jegens de gezamenlijke crediteuren geoordeeld. Toch ben
ik er niet geheel zeker van of de Hoge Raad ook tot onrechtmatigheid zou
hebben geoordeeld als Nimox haar vordering niet in zijn geheel onder de
zekerhedenparaplu van NMB Heller had verhaald, maar zich als concurren-
te crediteur bij de curator had gemeld. Niet ondenkbaar is dat het oordeel
van de Hoge Raad over de onrechtmatigheid van het dividendbesluit ook
wordt ingekleurd door de omstandigheid dat Nimox er eveneens voor heeft
gezorgd dat de door haar gecreéerde vordering geheel werd voldaan.4®
Uiteindelijk ging het immers niet meer om een toename van passief, maar
om een afname van actief. Deze afname van actief had een ontoelaatbare
doorbreking van de paritas creditorum tot gevolg. Nog minder zeker ben ik
ervan of deze beslissing ook één op één mag worden doorgetrokken naar
situaties als in Beklamel.47 In dergelijke situaties worden immers in het
zicht van het faillissement verplichtingen aangegaan waar in beginsel ook
een (al dan niet ook tot vergroting van het actief leidende) tegenprestatie
tegenover staat. Bij het doen ontstaan van dividendvordering is dat per defi-
nitie niet het geval.

Overigens zijn mij geen uitspraken van de Hoge Raad bekend waarin de
vraag of de faillissementscurator bevoegd is tot het instellen van een

46 Vergelijk annotator Maeijer, die schrijft dat naar zijn mening ‘deze zaak in het verlengde
[moet] worden gezien van de casus die aan de orde was in HR 9 mei 1986 (Keulen-Bouwfonds),
NJ 1986, 792, waarin werd beslist dat wanneer een kort gezegd beheersende rechtspersoon
zijn vordering op de afhankelijke rechtspersoon voorafgaande aan de liquidatie van deze laat-
ste voor 100% laat honoreren waardoor de overige schuldeisers van die afhankelijke rechts-
persoon later tekort komen, hij zich onrechtmatig gedraagt als hij ten tijde van de betaling al
ernstig rekening had moeten houden met de mogelijkheid van een tekort (in die zin dat er
toen voor die mogelijkheid concrete aanwijzingen waren).’

47 Zie noot 36.
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onrechtmatige daadsvordering wegens vermeerdering van passief aan de
orde is gekomen. Wel is er een drietal uitspraken van lagere rechters.

Meijer q.q./Kakisina4®

In Meijer g.q./Kakisina was het volgende aan de hand. Kakisina dreef een
onderneming onder de naam Neturalobjects i.o. De door Neturalobjects i.o.
verrichte rechtshandelingen werden door Kakisina bij oprichting bekrach-
tigd. Twee maanden daarna ging Neturalobjects failliet. De curator consta-
teerde dat het passief voor een bedrag van ruim f 57.000 bestond uit vorde-
ringen die dateerden van voor de oprichting en sprak Kakisina (onder meer)
aan tot betaling van dit deel van het passief. De rechtbank wees de vorde-
ring van de curator toe. Zij overwoog kort gezegd dat Kakisina jegens de cre-
diteuren van Neturalobjects uit onrechtmatige daad aansprakelijk was door
de door Neturalobjects i.o. aangegane verplichtingen te bekrachtigen, ter-
wijl hij wist of behoorde te weten dat Neturalobjects deze verplichtingen
niet kon nakomen. Door dit onrechtmatig handelen zou Kakisina de geza-
menlijke schuldeisers voor het bedrag van ruim f 57.000 (additioneel) heb-
ben benadeeld, zodat hij deze schade aan de curator als belangenbehartiger
van deze schuldeisers moest voldoen.

De bestuurder werd dus aansprakelijk gesteld wegens betrokkenheid bij een
vermeerdering van het passief in de periode voorafgaand aan het faillisse-
ment. Verstijlen wijst er terecht op dat de rechtbank niet de juiste norm
heeft aangelegd om het gedrag van Kakisina aan te toetsen.49 De door de
rechtbank gehanteerde norm geldt immers in de verhouding tot de schul-
deisers met wie de bekrachtigde verplichtingen is aangegaan. De toets die
zij had behoren aan te leggen was of de gezamenlijke crediteuren door de
bekrachtiging werden benadeeld in hun verhaalsmogelijkheden én of
Kakisina hiermee onzorgvuldig had gehandeld jegens de gezamenlijke cre-
diteuren. Overeind blijft echter wel dat de Rechtbank Utrecht duidelijk heeft
geoordeeld dat de faillissementscurator een vordering toekomt als een
derde in het zicht van het faillissement betrokken is bij een vergroting van
de schuldenlast.

Van Eeghen q.q./Oosters c.s.5°
In een geval dat aan de orde was voor de Rechtbank Amsterdam stelde de
curator van Thijssen Bouw haar (voormalig) bestuurders aansprakelijk op

48 Rb. Utrecht 15 september 1999, NJkort 1999, 85. Besproken door F.M.J. Verstijlen in TvI1999, 10,
p.189-191.

49 Zie noot 48.

50 Rb. Amsterdam 22 augustus 2001, JOR 2001/212.
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grond van het feit dat zij, hoewel zij op enig moment wisten of in ieder geval
behoorden te weten dat een faillissement onafwendbaar was en dat voort-
zetting van het bedrijf zou leiden tot verdergaande insolventie, Thijssen
Bouw niettemin hadden laten voortbestaan en waren doorgegaan met het
namens Thijssen Bouw aangaan van verplichtingen. Hierdoor zouden de
gezamenlijke schuldeisers zijn benadeeld in hun verhaalsmogelijkheden. In
haar tussenvonnis overweegt de rechtbank in dat kader dat bestuurders pas
in de fout gaan als zij ‘hadden moeten beseffen dat voortzetting van de
onderneming geen redelijk, althans geen rechtens te respecteren doel meer
kon dienen en tot benadeling van de gezamenlijke crediteuren moest lei-
den, telkens wanneer het actief afnam of het passief toenam’ (cursivering
TVZ).5! Dan staat volgens de rechtbank vast dat de bestuurders jegens de
gezamenlijke crediteuren onrechtmatig hebben gehandeld, zodat zij aan-
sprakelijk zijn voor de schade die zij in hun verhaalsmogelijkheden lijden.
Hun schade bestaat dan volgens de rechtbank uit het bedrag waarmee het
boedeltekort is toegenomen doordat de onderneming is voortgezet.

Butterman q.q./Rabobank>?

Was het in de vorige twee uitspraken een bestuurder die aansprakelijk werd
gehouden voor de toename van de schuldenlast, in een recente uitspraak
van de Rechtbank Breda was dat de bank. In deze zaak stelde de curator van
Amlin dat de Rabobank uit onrechtmatige daad aansprakelijk was jegens de
gezamenlijke schuldeisers van Amlin door, terwijl zij wist of behoorde te
weten dat Amlin in een uitzichtloze situatie verkeerde, na opzegging van de
kredietovereenkomst op 31 juli 2003, het opeisen van haar vordering steeds
uit te stellen tegen de verschaffing van extra zekerheden. De rechtbank oor-
deelde vervolgens:

‘(...) dat de Rabobank onrechtmatig heeft gehandeld door na opzegging
van de financieringsovereenkomst Amlin de gelegenheid te blijven bie-
den om meer schulden te maken, terwijl (...) blijkt dat zij zich te allen
tijde ervan bewust is geweest dat Amlin deze schulden hoogstwaar-
schijnlijk niet zou kunnen aflossen’

51 Ook een afname van actief én passief, zoals de voldoening van een (al dan niet) opeisbare ver-
plichting in een situatie waarin het faillissement niet meer kan worden afgewend, leidt tot
aansprakelijkheid van de daarbij betrokken derde jegens de gezamenlijke crediteuren, zie HR
30 mei 1997, NJ 1997, 663 (Van Essen q.q./Aalbrecht en Looman). Zie in dat verband overtui-
gend F.M.J. Verstijlen, ‘De aansprakelijkheid voor de selectieve voldoening door schuldeisers’,
WPNR 1999, 6355, p. 301-308.

52 Rb.Breda 25 januari 2006, JOR 2006/89 (m.nt. Spinath).
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Ten aanzien van de hoogte van de schade die de boedel door de onrechtma-
tige daad van Rabobank lijdt, oordeelde de rechtbank:

‘(...) dat als schade te gelden, heeft het verschil tussen de totale schulden-
last ten tijde van de opzegging van de kredietovereenkomst en de totale
schuldenlast op de datum van het faillissement.

In lijn met de hiervoor genoemde lagere rechtspraak ben ik van mening dat
de faillissementscurator, net als in de ons omringende landen, inderdaad
onder omstandigheden bevoegd zou moeten worden geacht een vordering
tot schadevergoeding in te stellen wegens onrechtmatige vermeerdering
van passief. De vraag is nu onder welke omstandigheden dat het geval is.
Volgens mij moet er steeds sprake zijn van een derde die in een periode
waarin de kansen voor de onderneming om in enigerlei vorm te overleven
nihil zijn geworden (zie par. 5.2), betrokken is bij een toename van de schul-
denlast waardoor het uitkeringspercentage in het daarop volgende faillisse-
ment is gedaald (zie par.5.3). Daarnaast moet deze derde een specifieke zorg-
vuldigheidsnorm hebben geschonden jegens de gezamenlijke schuldeisers

(zie par. 5.4).
5.3 Het faillissement is onafwendbaar

Als te lang wordt gewacht met het staken of het reorganiseren van een niet
meer levensvatbare onderneming en het faillissement (of een surséance van
betaling) als het ware alleen maar wordt uitgesteld, dan is dat schadelijk
voor de crediteuren. Bestuurdersaansprakelijkheidsclaims (en ook claims
jegens andere derden) moeten hen daar in zekere mate tegen beschermen.
Een al te streng aansprakelijkheidsregime voor bestuurders van onderne-
mingen in moeilijkheden zou echter tot gevolg kunnen hebben dat de
bestuurders al in een vroeg stadium besluiten om de activiteiten te staken in
plaats van alles op alles te zetten om de onderneming weer op de rails te krij-
gen.>3 Hierdoor zullen schuldeisers in sommige gevallen minder op hun vor-
dering ontvangen dan zij zouden hebben ontvangen als het bedrijf, al dan
niet in afgeslankte vorm, was voortgezet. Bovendien zal dan veelal werkge-
legenheid verloren gaan. En dat alles is eveneens schadelijk.

Voor aansprakelijkheid zal, net als in het door de Rechtbank Amsterdam
berechte geval®4, in ieder geval steeds sprake moeten zijn van een situatie

53 Erzijn diverse aanwijzingen dat bestuurders hun handelwijze inderdaad door angst voor aan-
sprakelijkheid laten beinvloeden. Zie hierover de oratie van M.J. Kroeze, ‘Bange Bestuurders’,
Deventer: Kluwer 2005.

54 Zie noot 50.
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waarin het faillissement niet meer was te voorkomen. Er moet geen enkel
toekomstperspectief meer zijn. Zolang dat perspectief er nog is, handelt het
bestuur niet onrechtmatig. Aan een bestuurder moet de ruimte worden
gelaten om de onderneming door moeilijk vaarwater te loodsen. De
Rechtbank Amsterdam verwoordt het in het genoemde vonnis aldus:

‘Het feit dat een situatie bestaat waarin het overleven van een onderne-
ming onzeker is, verplicht het bestuur nog niet de onderneming zelf stil
te leggen. Zelfs als de kans op het voortbestaan daarvan klein is, handelt
het bestuur niet onrechtmatig als zij niettemin probeert de onderne-
ming al dan niet in gewijzigde vorm voort te zetten. Daarbij moet in de
beschouwing worden betrokken dat indien eenmaal het faillissement
van de onderneming is uitgesproken, in de meeste gevallen zal blijken
dat het voortzetten van de onderneming vanaf een zeker moment de
schuldenlast heeft verzwaard en de verhaalsmogelijkheden van haar
crediteuren heeft verkleind. Dit moet echter worden afgewogen tegen de
kans dat vanaf datzelfde moment het bestuur zou hebben kunnen sla-
gen in haar pogingen de onderneming te redden, wat ertoe zou hebben
geleid dat niet alleen de crediteuren, maar ook alle anderen die een
belang in de onderneming hebben, in een betere positie zouden zijn
komen te verkeren’

Bestuurders moeten de onderneming volgens de Rechtbank Amsterdam uit
eigen beweging staken ‘indien er redelijkerwijs geen mogelijkheid bestaat
deze in enigerlei vorm voort te zetten’. De onderneming is dan feitelijk insol-
vent.5> Bepaling achteraf van het moment van feitelijke insolventie is vaak
een lastige aangelegenheid. Voor bestuurders die er ‘middenin’ zitten, is dat
nog veel lastiger.56 De Rechtbank Amsterdam onderkent dit ook door te
overwegen dat niet bepalend is vanaf welk moment de verhaalsmogelijkhe-
den zijn verkleind. Ook dan nog moeten de nadelige gevolgen van de voort-
zetting voor de schuldeisers worden afgewogen tegen de kans dat de voort-
zetting zou zijn geslaagd en zij op hun vordering mogelijk volledige betaling
zouden hebben ontvangen.

55 Zie voor een fraaie poging om het begrip feitelijke insolventie nadere invulling te geven:
LJ. van Eeghen, ‘De aansprakelijkheid van bestuurders na feitelijke insolventie’, TvI 2002, 4,
P.197-204.

56 Een enkele keer is het omslagpunt gemakkelijk vast te stellen. Denk bijvoorbeeld aan de
Enron-zaak. Op het moment dat de ernstige wantoestanden binnen het bedrijf aan het licht
kwamen, veroorzaakte dit een zo grote deuk in het consumentenvertrouwen, dat vrijwel
direct geconcludeerd moest worden dat de situatie uitzichtloos was geworden.
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In Sobi/Hurks>7 was het hof gekomen tot vaststelling van de peildatum. De
Hoge Raad overwoog naar aanleiding daarvan dat: ‘In kwesties als de onder-
havige, en ook hier, sprake is van een keten van gebeurtenissen, die bij de
betrokkenen het inzicht moet doen groeien dat hun handelwijze niet (lan-
ger) geoorloofd is. In verband met de ingestelde vordering is onvermijdelijk
dat een tijdstip wordt gemarkeerd vanaf wanneer het handelen als onrecht-
matig moet worden aangemerkt. Omdat het vaststellen van dit tijdstip tot
op zekere hoogte arbitrair is, zal de rechter dan ook, mede nu het verwijt
handelen in strijd met de in het maatschappelijk verkeer passende zorgvul-
digheid inhoudt, een datum kiezen die aan de veilige kant is, derhalve
onvermijdelijk ten gunste van degene aan wie het verwijt wordt gemaakt’.

Ook de Hoge Raad erkent om die reden het arbitraire karakter van de vast-
stelling van het moment waarop het perspectief verloren ging. Daarbij acht
hij het kennelijk aanvaardbaar dat een datum wordt gekozen die, gezien
vanuit het perspectief van de bestuurder, aan de veilige kant is. Toch zullen
bestuurders van een onderneming in moeilijkheden zich van tijd tot tijd
moeten afvragen —al dan niet met behulp van onafhankelijke adviseurs — of
voortzetting nog wel enige kans van slagen heeft. Als zij daarbij tot de con-
clusie komen dat de situatie uitzichtloos is geworden, doen zij er verstandig
aan hun werkzaamheden te staken. Doen zij dat niet en volgt een faillisse-
ment, dan lopen zij het risico om in geval van een vermeerdering van het
passief daarvoor persoonlijk door de curator te worden aangesproken.

5.4 Verlaging van het uitkeringspercentage

De tweede voorwaarde is dat de gezamenlijke crediteuren door de voortzet-
ting schade hebben geleden. Dat is het geval als door de voortzetting van de
onderneming het uitkeringspercentage is gedaald. De schade die de aange-
sproken derde moet vergoeden is dan gelijk aan het bedrag dat nodig is om
het uitkeringspercentage weer op het oorspronkelijke peil te brengen. Een
eenvoudig voorbeeld ter verduidelijking.5®8 Op de peildatum bedraagt het
vrije actief 50 en het concurrente passief 100. Er zijn geen preferente schul-
den. Zou een faillissement aan de orde zijn, dan zou het uitkeringspercenta-
ge dus 50% bedragen. Daarna worden voor in totaal 200 nieuwe verplichtin-
gen aangegaan, waartegenover een vermeerdering van actief van slechts 175
staat. Het uitkeringspercentage bedraagt in geval van faillissement nu 75%.
Er is dus geen sprake van benadeling van de gezamenlijke crediteuren, maar
zelfs van ‘bevoordeling’, zodat de curator geen vordering toekomt. De enige

57 Zienoot 8.

58 In dit voorbeeld en in de hierna nog volgende voorbeelden worden de boedelkosten gemaks-
halve buiten beschouwing gelaten.
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crediteuren die worden benadeeld zijn de nieuwe crediteuren. Zij hebben
voor het onverhaalbare gedeelte van 25% een Beklamel-vordering. Maar ook
als de nieuwe verplichtingen in het geheel niet hebben geleid tot nieuw
actief, maar louter tot vergroting van het passief, bijvoorbeeld door de
inkoop van een reclamecampagne, is de schade voor de gezamenlijke credi-
teuren niet per definitie gelijk aan het totale bedrag waarmee het passief is
toegenomen. Als in het vorige getallenvoorbeeld nieuwe schulden worden
aangegaan voor 100 waartegenover geen actief staat, dan daalt het uitke-
ringspercentage van 50% naar 25%. De schade die de aangesproken derde nu
moet vergoeden is 50 (en geen 100) aangezien daarmee het uitkeringsper-
centage weer op 50% komt. In veel faillissementen zullen de concurrenten
overigens geen enkele uitkering ontvangen. In een dergelijk geval kan het
passief bij wijze van spreken oneindig oplopen zonder dat de gezamenlijke
crediteuren daarvan schade ondervinden.

Procedures jegens een derde op grond van onrechtmatige vermeerdering
van het passief kunnen gezien het voorgaande volgens mij door de curator
pas worden ingesteld op het moment dat min of meer vaststaat welk per-
centage de concurrente crediteuren op hun vordering zullen ontvangen. Het
kan echter altijd voorkomen dat door een onverwachte bate de concurrenten
ineens een hogere uitkering tegemoet kunnen zien. In dat geval zal de cura-
tor nogmaals een Peeters/Gatzen-vordering moeten instellen. Dan staat
immers vast dat de door de derde veroorzaakte schade groter is dan het
inmiddels door hem betaalde bedrag.’9 Ter illustratie nogmaals een getal-
lenvoorbeeld. Op de peildatum bedraagt het vrije actief 250 en er zijn slechts
concurrente schulden van 500.In geval van faillissement zou het uitkerings-
percentage 50% bedragen. Door een onverantwoorde voortzetting loopt het
passief op tot 1000, waarmee het uitkeringspercentage daalt naar 25%. Als
daarna een faillissement volgt, kan de curator van de bij de voortzetting
betrokken derde 250 vorderen, aangezien daarmee het uitkeringspercenta-
ge weer op het oorspronkelijke peil wordt gebracht. Nadat het faillissement
is opgeheven door het verbindend worden van de slotuitdelingslijst, dient
zich nog een onverwachte bate aan van 125. Als de betaling door de derde
even buiten beschouwing wordt gelaten, komt het actief daarmee op 375.
Zonder de verliesgevende voortzetting zou dus niet 50% in plaats van 25%,
maar 75% in plaats van 37,5% op de concurrente vorderingen zijn uitbetaald.
Achteraf bezien had de curator dan ook 375 kunnen vorderen in plaats van
250. De door de aangesproken derde veroorzaakte schade is 125 groter dan hij

59 Curatoren doen er volgens mij verstandig aan om de mogelijkheid om aanvullende schade-
vergoeding te vorderen wanneer achteraf blijkt dat de als gevolg van de verliesgevende voort-
zetting veroorzaakte schade groter is geweest, bij het instellen van hun (eerste) Peeters/
Gatzen-vordering expliciet open te houden.
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heeft betaald. Ten aanzien van deze nagekomen bate wordt het faillisse-
ment geacht niet te zijn beéindigd (art. 194 Fw). Verdedigbaar is dat hetzelf-
de moet gelden voor een door de curator nogmaals in te stellen Peeters/
Gatzen-vordering.5° Als deze bate na opheffing (art. 16 Fw) of vereenvoudigde
afwikkeling (art. 137a Fw) van het faillissement opkomt, dan zal het faillisse-
ment door schuldeisers (eventueel op instigatie van de curator) opnieuw moe-
ten worden aangevraagd om deze bate alsnog te vereffenen.®! Indien daardoor
de concurrente crediteuren alsnog een uitkering ontvangen, dan zou ook in
dat geval de bevoegdheid tot het instellen van een Peeters/Gatzen-vorde-
ring volgens mij alsnog moeten ontstaan.

Alswe in hetlicht van het voorgaande nog eens kijken naar de vonnissen van
de Rechtbanken Utrecht, Amsterdam en Breda, dan blijkt naar mijn oordeel
dat deze voor wat betreft de hoogte van het door de aangesproken derde te
betalen bedrag, niet juist zijn. In alle drie de gevallen moest het gehele bedrag
waarmee het passief door het gewraakte handelen was toegenomen, aan de
boedel worden vergoed. De vonnissen zouden op dit punt alleen juist zijn in
het onwaarschijnlijke geval dat op de peildatum het uitkeringspercentage
nog100% was én de desbetreffende verplichtingen niet ook hebben geleid tot
nieuw actief.5? Uit geen van de vonnissen blijkt echter dat hieromtrent enige
vaststelling is gedaan. De bepaling van de hoogte van de door de verschillen-
de crediteuren geleden schade kan gemakkelijk tot misverstanden leiden,
hetgeen ook blijkt uit een vonnis van de Rechtbank Zutphen.®3 Het betreft
een geval waarin een moedermaatschappij optrad als enige financier van
haar dochter. De rechtbank oordeelde dat de moeder na een zekere peildatum
slechts gerechtigd was haar financiering te beéindigen als alle schuldeisers
van de dochter in zijn geheel door haar werden voldaan. Daarmee is uit het
oog verloren dat de hoogte van de schade van de oude schuldeisers niet gelijk
is aan die van de nieuwe schuldeisers. De hoogte van de door eerstgenoemde
schuldeisers geleden schade bedraagt immers niet meer dan het verschil tus-
sen het bedrag dat zij zouden hebben ontvangen zénder de voortzetting van
de financiering na de peildatum en hetgeen zij feitelijk ontvangen.®4

60 Vergelijk Hof Den Haag 20 augustus 1998,JOR 1999/38.

61 Dit geldt ook als het opgeheven of vereenvoudigd afgewikkelde faillissement het faillisse-
ment van een rechtspersoon betrof. Op grond van HR 27 januari 1995, NJ 1995, 579, wordt deze
rechtspersoon dan geacht ter afwikkeling van het faillissement te zijn blijven bestaan.

62 Zie ook Van Andel, a.w., p. 45.

63 Rb.Zutphen 27 oktober 2004, JOR 2005/4 (m.nt Van den Ingh).

64 Indeze zin ook Van den Ingh, zie noot 63.
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5.5 Schending van een specifieke zorgvuldigheidsnorm

Niet iedere veroorzaking van een verlaging van het uitkeringspercentage na
de peildatum is onrechtmatig jegens de gezamenlijke schuldeisers. De aange-
sproken derde moet een specifieke zorgvuldigheidsnorm hebben geschon-
den die ertoe strekt de verhaalsbelangen van de gezamenlijke crediteuren te
beschermen. Dit is de derde voorwaarde voor het aannemen van een vorde-
ringsrecht voor de curator wegens vermeerdering van passief. Gedacht kan
worden aan het eerder genoemde voorbeeld van een bestuurder die in een
situatie waarin hij behoort te weten dat een faillissement niet meer is te
voorkomen, toch nog een kostbare reclamecampagne inkoopt. Maar ook het
veroorzaken van een toename van het passief in een uitzichtloze situatie
kwalificeert als gezegd niet per definitie als onzorgvuldig jegens de geza-
menlijke schuldeisers. Van Andel noemt het voorbeeld van een bestuurder
die na de peildatum nog verplichtingen aangaat jegens een accountant
opdat de schuldenaar kan voldoen aan haar wettelijke verplichtingen op
grond van het jaarrekeningenrecht. 65 Met Van Andel ben ik van mening dat
het te ver gaat om te stellen dat de desbetreffende bestuurder door aldus te
handelen een zorgvuldigheidsnorm jegens de gezamenlijke schuldeisers
schendt. Alleen de accountant heeft in dat geval een vordering op grond van
Beklamel. Het voorbeeld van de accountant vormt volgens mij overigens wel
een uitzondering. Een bestuurder die in een uitzichtloze situatie verplichtin-
gen doet ontstaan in de wetenschap dat daardoor de gezamenlijke schuld-
eisers in hun verhaalsmogelijkheden worden benadeeld, schendt daarmee in
beginsel een zorgvuldigheidsnorm jegens die schuldeisers.

5.6 Verhouding tot de vordering van de individuele crediteur

In dit verband moet tot slot nog worden opgemerkt dat, ook los van de drie
hiervoor besproken vereisten, de vordering van de curator niet per definitie
parallel hoeft te lopen met die van de nieuwe crediteuren.

Aan de ene kant betekent het feit dat er sprake moet zijn van een uitzichtlo-
ze situatie naar mijn mening dat de curator niet steeds naast iedere
Beklamel-crediteur een vordering heeft op de betrokken derde wegens ver-
meerdering van het passief. In het Beklamel-arrest oordeelde de Hoge Raad
dat een bestuurder jegens een individuele crediteur aansprakelijk is wan-
neer hij een verplichting is aangegaan in de wetenschap dat deze niet of niet
binnen een redelijke termijn kon worden nagekomen.®® Die zinsnede biedt

65 Van Andel, aw., p. 44.
66 L.J.van Eeghen, aw, p.198, knoopt in dit verband volgens mij terecht aan bij de gebruikelijke
factuurtermijn.
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ruimte voor de gedachte dat het toekomstperspectief voor het aannemen
van aansprakelijkheid jegens een individuele crediteur in beginsel geen rol
speelt.57 Gedacht zou kunnen worden aan de volgende situatie. Een bestuur-
der van een vennootschap, zonder liqguide middelen, mag op goede gronden
verwachten dat over een paar maanden een grote opdracht binnenkomt,
waarbij een deel van de vergoeding bij aanvang van die opdracht als voor-
schot zal worden betaald. Als de desbetreffende bestuurder op dit moment
namens de vennootschap een verplichting aangaat, gaat hij die aan in de
wetenschap dat deze niet binnen een redelijke termijn kan worden nageko-
men. Wanneer betaling binnen een redelijke termijn uitblijft, dan heeft de
nieuwe schuldeiser ook een vordering op grond van Beklamel. Als later een
faillissement volgt, bijvoorbeeld doordat de potentiéle opdrachtgever fail-
leert, dan heeft de curator echter géén vordering jegens de bestuurder. De
bestuurder is de verplichting immers niet aangegaan in de wetenschap dat
het faillissement onafwendbaar was. Het kan aan de andere kant ook zo zijn
dat de curator wél een vordering heeft waar de desbetreffende individuele
crediteur die niet heeft. Bijvoorbeeld in het geval dat de bestuurder de
contractspartner voor het sluiten van de overeenkomst van de precaire situ-
atie bij de vennootschap op de hoogte heeft gesteld. De bestuurder kan zich
dan jegens de desbetreffende individuele schuldeiser beroepen op een
rechtvaardigingsgrond.®® Jegens de curator kan hij dat niet.

6 Conclusie

Ik kom tot een afronding. Uit het voorgaande volgt dat ik van mening ben
dat een faillissementscurator onder omstandigheden de bevoegdheid zou
moeten toekomen om een Peeters/Gatzen-vordering in te stellen wegens
vermeerdering van passief. Ik heb betoogd dat voor het aannemen van die
bevoegdheid steeds sprake moet zijn van een derde die in een uitzichtloze
situatie betrokken is bij een toename van de schuldenlast waardoor het uitke-
ringspercentage in het daarop volgende faillissement is gedaald. Daarnaast
moet een norm zijn geschonden die ertoe strekt de verhaalsbelangen van de
gezamenlijke schuldeisers te beschermen.

67 Toekomstverwachtingen kunnen natuurlijk indirect wel een rol spelen, namelijk bij de vraag
of op korte termijn liquide middelen aangetrokken kunnen worden. Vergelijk Van Eeghen,
a.w.,, p.198. Als de mogelijkheid bestaat om liquide middelen aan te trekken, kan een bestuur-
der bovendien onder omstandigheden onrechtmatig handelen door van die mogelijkheid
geen gebruik te maken. Zie HR 3 april 1992, NJ 1992, 411 (m.nt. Maeijer) (Waning/Van der Vliet).

68 Deze relativering is aangebracht in HR 18 februari 2000, NJ 2000, 295 (New Holland/Oosterhof).
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De vraag rijst ten slotte of het ook wenselijk is dat de faillissementscurator in
voorkomende gevallen een Peeters/Gatzen-vordering toekomt. Ik zou menen
van wel. Wanneer door een onrechtmatige vermeerdering van passief het
uitkeringspercentage is verlaagd, kan dit alleen weer op het oorspronkelijke
peil worden gebracht als de curator met succes een Peeters/Gatzen-vordering
instelt.69 Immers, als de benadeelde individuele crediteuren een Beklamel-
vordering hebben, dan hebben zij die slechts ter hoogte van de door hen gele-
den schade. Deze schade bedraagt natuurlijk niet meer dan de hoogte van
hun oorspronkelijke vordering minus het ook door deze nieuwe schuldeisers
te ontvangen percentage op hun vordering. Het door de nieuwe crediteuren
incasseren van hun Beklamel-vordering helpt de gezamenlijke schuldeisers
niet.7° Daaruit volgt bovendien, zoals ook de Hoge Raad inzake De Bont/
Bannenberg q.q. overweegt (zie par. 2.2), dat de nieuwe crediteuren pas hun
vordering geldend kunnen maken wanneer zij weten hoeveel zij uit het fail-
lissement ontvangen. Daarvoor zijn zij afhankelijk van het al dan niet met
succes instellen van een Peeters/Gatzen-vordering door de curator.” Stel bij-
voorbeeld dat het boedelactief, na aftrek van de boedelschulden, 50 beloopt.
Daarnaast zijn er slechts concurrente schulden van 100. Aan de vooravond
van het faillissement doet de bestuurder nog een verplichting van 100 ont-
staan, waartegenover geen actief staat. Het uitkeringspercentage is daarmee
gedaald van 50% naar 25%. De curator kan nu 50 vorderen van de bestuurder,
zodat daarmee het uitkeringspercentage weer 50% beloopt. Ook de nieuwe
crediteur ontvangt nu 5o in plaats van 25. Voor het restant van 5o heeft hij
een Beklamel-vordering op de bestuurder. Als de curator in de onderhavige
situatie géén Peeters/Gatzen-vordering zou toekomen (of de curator deze om
wat voor een reden dan ook niet zou instellen), dan blijft het uitkeringsper-
centage 25%. De Beklamel-crediteur ondervindt daarvan geen hinder, want
hij kan voor zijn restantvordering van 75 bij de bestuurder aankloppen. De
gezamenlijke crediteuren blijven nu echter met een extra strop van 25% van

69 Behoudens eventueel de hierna nog te bespreken mogelijkheid om een vordering ex art. 2:9
BW in te stellen.

70 Wel mag op grond van HR 28 juni 1996, NJ 1997, 102, worden aangenomen dat de vorderingen
van de individuele crediteuren in dat geval met het geincasseerde bedrag worden verlaagd.

71 Volgens Van Andel, a.w., p. 63 en 64, past hier enige nuancering. Hij wijst erop dat in de prak-
tijk in een door een individuele schuldeiser aanhangig gemaakte procedure vaak gewoon
eindvonnis wordt gewezen, waarbij de rechter afgaat op de verwachtingen van de curator
over het uitkeringspercentage.
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hun vordering zitten. Alleen de curator kan deze verhaalsbenadeling van de
gezamenlijke crediteuren ongedaan maken.”

Van Andel heeft in dit verband de vraag opgeworpen of ingeval de bij de
onrechtmatige vermeerdering van het passief betrokken derde een bestuur-
der is, de curator niet gewoon een vordering heeft op grond van artikel 2:9
BW.73 Als zou worden aangenomen dat de curator inderdaad die bevoegd-
heid toekomt, dan heeft hij in dat geval aan een Peeters/Gatzen-vordering
geen behoefte. Is het faillissement onafwendbaar, dan staat vast dat de
onderneming zal worden geliquideerd. Bestuurders moeten zich dan in hun
handelen niet langer laten leiden door het belang van de vennootschap en
de door haar gedreven onderneming. De normen waarnaar zij zich geduren-
de die laatste levensfase van de onderneming moeten gedragen, zijn nor-
men die ertoe strekken de belangen van de gezamenlijke schuldeisers te
beschermen.7 De vraag is of de norm van artikel 2:9 BW een dergelijke
strekking heeft.

Op grond van artikel 2:9 BW moet een bestuurder het belang van de vennoot-
schap op behoorlijke wijze behartigen. Dit vennootschapsbelang is op grond
van het in Nederland geldende stakeholdersmodel meer dan alleen het
belang van de aandeelhouders.’> Ik vind het goed verdedigbaar dat het
bestuur in een periode van continuiteit ook rekening moet houden met de
belangen van de crediteuren van de vennootschap.7® Dit crediteurenbelang
legt in dit stadium echter minder gewicht in de schaal dan het belang van de
aandeelhouders. Van schuldeisers mag in een periode van op continuiteit

72 EM.J. Verstijlen, ‘De onrechtmatige-daadsvordering wegens de benadeling van schuldeisers
van een failliete schuldenaar: één voor allen 6f ieder voor zich?’, Ondernemingsrecht 2001-4,
p- 86 en 87, wijst er nog op dat denkbaar is dat de curator bij wijze van schadevergoeding in
natura op de voet van art. 6:103 BW vordert dat de laedens die schuldeisers voldoet die zijn
ontstaan vanaf het moment waarop de voortzetting tegenover de gezamenlijke schuldeisers
onrechtmatig is geworden. Hoewel ook daarmee het uitkeringspercentage weer op het oor-
spronkelijke peil komt doordat de desbetreffende schulden uit het passief verdwijnen, denk ik
dat een dergelijke vordering niet zou mogen worden gehonoreerd. Het maximumbedrag dat
de aangesproken derde aan de curator moet voldoen, kan volgens mij nooit hoger zijn dat het
(laagste) bedrag dat nodig is om de gezamenlijke schuldeisers weer in de oorspronkelijke toe-
stand (de toestand op de peildatum) te brengen. Dat hetzelfde resultaat ook kan worden
bereikt door te vorderen dat de desbetreffende individuele crediteuren in zijn geheel worden
voldaan, doet daaraan niets af.

73 Van Andel, a.w., p. 52-56.

74 Zie ook J.B. Huizink, ‘Bestuurdersaansprakelijkheid bij zwaar weer’, Tvl 2002/3, p. 169.

75 In dit model wordt de vennootschap/onderneming - kort gezegd — gekarakteriseerd als een
samenwerkingsverband van verschillende belanghebbenden (stakeholders).

76 Vergelijk HR g juli 2004, NJ 2004, 519 (Duplicado), waarin hij in r.0. 3.4.2 overweegt: ‘Art. 2:256
BW strekt ter bescherming van de belangen van de vennootschap en is niet (..) alleen in het
belang van de aandeelhouders geschreven. In geval van faillissement komt een beroep op het
ontbreken van vertegenwoordigingsbevoegdheid derhalve toe aan de curator’
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gericht beleid een zekere zelfredzaamheid worden verwacht.”7 Niettemin
kan verwaarlozing van het crediteurenbelang volgens mij onder omstandig-
heden als onbehoorlijke taakvervulling in de zin van artikel 2:9 BW worden
gekwalificeerd. Het ligt in de rede dat in een periode van onafwendbare dis-
continuiteit het vennootschapsbelang als het ware van kleur verschiet. De
norm van artikel 2:9 BW strekt in dat stadium niet zozeer ter bescherming
van - kort gezegd — het aandeelhoudersbelang, als wel ter bescherming van
de belangen van de schuldeisers van de vennootschap. Verdedigbaar is daar-
om dat de curator ingeval een bestuurder betrokken is geweest bij vermeer-
dering van passief na de peildatum, een vordering ex 2:9 BW toekomt. Het
antwoord op deze vraag is niet zonder belang. Met Van Andel ben ik van
mening dat de op grond van artikel 2:9 BW door de curator van de bestuurder
te vorderen schade wél gelijk is aan de gehele toename van het passief na de
peildatum.

Terug naar de casus. Ook wanneer de bevoegdheid om de vorderingen van
de crediteuren die na 31 juli 1998 waren ontstaan geldend te maken, niet
door de Hoge Raad aan de curator zou zijn ontzegd, zou hij niet meer kunnen
vorderen dan het totaal van hun oorspronkelijke vorderingen minus het op
die vorderingen te ontvangen uitkeringspercentage. Dat is immers ook het
maximale bedrag dat de betreffende individuele crediteuren zélf kunnen
vorderen.”® Ook wanneer een zodanige vordering van de curator zou zijn
gehonoreerd, zou dit de gezamenlijke schuldeisers dus niet vooruit hebben
geholpen. De door de hen in de vorm van een verlaging van het uitkerings-
percentage geleden schade, moet door de curator van De Bont worden gevor-
derd op grond van onrechtmatige vermeerdering van het faillissementste-
kort. De curator heeft ook deze vordering subsidiair ingesteld (zie hiervoor
par. 2.1). Het Hof Arnhem, waarnaar de onderhavige kwestie door de Hoge
Raad is verwezen, moet hierover op korte termijn oordelen.

Met zijn beslissing inzake De Bont/Bannenberg q.q. heeft de Hoge Raad de
Peeters/Gatzen-vordering nader afgebakend. De opbrengst van een succes-
vol ingestelde vordering moet via de boedel lopen en voor de behartiging
van de belangen van individuele schuldeisers is geen plaats. Over de voor de
faillissementspraktijk belangrijke vraag of de curator ook bevoegd is te age-
ren tegen een derde die betrokken is geweest bij de verliesgevende voortzet-
ting van de onderneming, heeft de Hoge Raad zich in de onderhavige proce-
dure helaas nog niet kunnen uitlaten. Mogelijk komt dat alsnog, en krijgt de

77 Zie Asser/Maeijer (2-11I), p. 387.
78 Indat geval zou dan echter niet het door het hof beoogde gevolg intreden dat een aanzienlijk
bedrag aan (deels preferente) vorderingen zou wegvallen (zie onder 2.1).
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vordering wegens vermeerdering van passief de plaats in ons recht die het
naar mijn mening verdient.

T.T. van Zanten*

* Advocaat, NautaDutilh Amsterdam

140



