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Essentie

Faillissement. Vordering tot schadevergoeding ex art. 1401 BW ingesteld door curator tegen een derde die heeft
meegewerkt aan benadeling van de schuldeisers door de gefailleerde.

Samenvatting

1  Onder omstandigheden kan er plaats zijn voor het instellen van zo'n vordering door de curator, ook al kwam een
dergelijke vordering niet aan de gefailleerde zelf toe. (Fw art. 68; BW art. 1401).

2 Nu de derde niet kan worden aangemerkt als schuldenares van de gefailleerde, is niet voldaan aan de door
art. 53 Fw voor compensatie gestelde voorwaarden. (Fw art. 53).

Noot BW: o.a. over de positie van de curator als vertegenwoordiger van de gefailleerde en/of van diens schuldeisers,
en over samenloop van de art. 1377 (Pauliana) en 1401 (onrechtmatige daad) BW.

Partij(en)

Mr. Christianus Martinus Joseph Peeters, te Oosterhout, in zijn hoedanigheid van curator in het faillissement van
Johannes Eduard Cornelis van Rooy, wonende te Dongen (N.B.), eiser tot cassatie adv. Mr. P.A. Wackie Eijsten,
tegen

Maria Catharina Martha Gatzen, zonder bekende woon- of verblijfplaats binnen het Koninkrijk, te Baarle-Hertog
(Belgie), verweerster in cassatie, niet verschenen.

Bewerkte uitspraak

Voorgaande uitspraak

1 Het geding in feitelijke instanties:
De Curator heeft bij exploot van 5 okt. 1979 Gatzen gedagvaard voor de Rb. Breda en gevorderd dat bij vonnis,
uitvoerbaar bij voorraad, voor zover de wet zulks toelaat,
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1 voor recht zal worden verklaard dat Gatzen jegens de gezamenlijke crediteuren van J.E.C. van Rooy een

onrechtmatige daad heeft gepleegd;

2 Gatzen zal worden veroordeeld om aan de Curator tegen behoorlijk bewijs van kwijting te betalen de som van
f 69 160 benevens de wettelijke rente over dit bedrag vanaf 2 nov. 1976 tot aan de dag der voldoening;

3 van waarde zal worden verklaard het te dezen betekende conservatoir beslag op het daarin vermelde
onroerend goed, met veroordeling van Gatzen in de kosten van het geding, die van voormeld beslag daaronder
begrepen.

Gatzen heeft tegen deze vorderingen verweer gevoerd en harerzijds in reconventie verklaring voor recht gevorderd
(samengevat weergegeven):

1 dat zij een vordering op Van Rooy heeft voor een bedrag van f 20 285,95, en
2 dat die vordering vatbaar is voor compensatie met een mogelijk in conventie aan de Curator toe te wijzen
bedrag.

Bij vonnis van 13 jan. 1981 heeft de Rb. in conventie de Curator tot bewijslevering toegelaten en in reconventie de
onder 1. gevorderde verklaring voor recht gegeven en de onder 2. gevorderde verklaring voor recht afgewezen.
Voor wat deze afwijzing betreft, heeft Gatzen tegen het vonnis van de Rb. hoger beroep ingesteld bij het Hof 's-
Hertogenbosch, dat bij arrest van 3 nov. 1981 dat vonnis heeft vernietigd, voor zover aan hoger beroep
onderworpen, en alsnog heeft verklaard voor recht dat voornoemde vordering van Gatzen vatbaar is voor
compensatie met een mogelijk in conventie aan de Curator toe te wijzen bedrag.

Het arrest van het Hof is aan dit arrest gehecht.

2 Het geding in cassatie:

Tegen het arrest van het Hof heeft de Curator beroep in cassatie ingesteld. De cassatiedagvaarding is aan dit
arrest gehecht en maakt daarvan deel uit.

Tegen de niet-verschenen Gatzen is verstek verleend.

De zaak is voor de Curator bepleit door zijn advocaat.

De concl. van de A-G Biegman-Hartogh strekt tot vernietiging van het bestreden arrest en tot verwijzing van de
zaak naar een ander Hof ter verdere behandeling en afdoening.

3  Beoordeling van het middel:

3.1 In het geding in reconventie is aan de orde de vraag of Gatzen haar vordering ten belope van f 20 285,95 op
haar gefailleerde echtgenoot Van Rooy in compensatie kan brengen met de door de Curator in het faillissement
van Van Rooy in conventie tegen Gatzen ingestelde vordering ten belope van f 69 160.

3.2 Naar Rb. en Hof hebben aangenomen, berust deze laatste vordering op de stelling van de Curator, dat Gatzen
jegens de gezamenlijke schuldeisers van Van Rooy een onrechtmatige daad heeft gepleegd door ten nadele
van die schuldeisers mee te werken aan een voor de faillietverklaring tot stand gebrachte transactie, daarin
bestaande dat Van Rooy een hem toebehorend onroerend goed (de echtelijke woning) voor een te lage prijs
heeft verkocht en geleverd aan Seco-Vastgoed Maatschappij BV, die dat goed vervolgens heeft doorverkocht
en geleverd aan Gatzen.

3.3 De HR begrijpt de gedachtengang van het Hof aldus dat de Curator alleen een vordering tegen Gatzen ter zake
van de beweerdelijk door haar voor de faillietverklaring jegens de schuldeisers van Van Rooy gepleegde
onrechtmatige daad zou kunnen geldend maken, als dit een op het moment van de faillietverklaring tot het
vermogen van Van Rooy behorende vordering was en dus een vordering van Van Rooy op Gatzen. In dat
geval, aldus het Hof, zou er geen bezwaar tegen compensatie met de vordering van Gatzen op Van Rooij
bestaan.

Tegen deze gedachtengang, die aan de beslissing van het Hof ten grondslag ligt, voert onderdeel a terecht aan,
dat een faillissementscurator ook bevoegd is voor de belangen van schuldeisers op te komen bij benadeling van
schuldeisers door de gefailleerde en dat in zo een geval onder omstandigheden ook plaats kan zijn voor het
geldend maken door de curator van een vordering tot schadevergoeding uit hoofde van art. 1401 BW tegen een
derde die bij de benadeling van schuldeisers betrokken is, ook al kwam een dergelijke vordering uiteraard niet
aan de gefailleerde zelf toe. Of en in hoever de betreffende gedraging van Gatzen onrechtmatig was jegens de
schuldeisers van Van Rooy voor wier belangen de Curator opkomt, is een vraag die thans nog niet aan de orde
is.
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3.4 Voor het overige behoeft het middel geen behandeling. De HR kan ten principale rechtdoen. Voor wat de in

conventie door de Curator tegen Gatzen ingestelde vordering betreft, kan deze laatste — gezien het hiervoor
onder 3.2 overwogene — niet worden aangemerkt als schuldenares van de gefailleerde, zodat in dit opzicht niet
is voldaan aan de door art. 53 Fw voor compensatie gestelde voorwaarden en de Rb. bij haar in hoger beroep
vernietigde vonnis derhalve terecht heeft afgewezen het in reconventie door Gatzen gevorderde declaratoir. In
zoverre moet dat vonnis dus alsnog worden bekrachtigd. De behandeling van het — niet aan hoger beroep
onderworpen — geding in conventie dient te worden voortgezet door de Rb.

4  Beslissing:
De HR:
vernietigt het arrest van het Hof van 3 nov. 1981;
bekrachtigt het vonnis van de Rb. van 13 jan. 1981, voor zover aan hoger beroep onderworpen;
veroordeelt Gatzen in de kosten van het geding in hoger beroep en in cassatie, tot aan deze uitspraak aan de
zijde van de Curator begroot:
in hoger beroep op f 1175, waarvan te betalen: 1. aan de Griffier van het Hof 's-Hertogenbosch wegens in debet
gestelde griffierechten f 75,

2 aan de procureur Mr. F.J.C.M. de Kok te 's Hertogenbosch f 1100 voor salaris;

in cassatie op f 2379,65, waarvan te betalen:

1 aan de deurwaarder M.G.M.M. Avontuur te 's Gravenhage wegens dagvaardingskosten f 57,90,

aan de Griffier van de HR wegens in debet gestelde griffierechten f 150,

aan de deurwaarder H. Hermans te 's-Gravenhage wegens afroepgelden ter rolle f 21,75,

aan de adv. Mr. P.A. Wackie Eijsten te 's Gravenhage f 2150 waarvan f 2000 voor salaris en f 150 aan
verschotten.

A WOWDN

In bovenstaande zaak heeft de Rb. 0.m. overwogen (Red.):

De curator heeft aangevoerd dat eiseres deze vordering niet mag compenseren met de mogelijk toe te wijzen
vordering in conventie, omdat deze laatste een vordering is van de gezamenlijke schuldeisers en niet van de failliet.
De Rb. oordeelt dit juist. Voor het faillissement van haar echtgenoot bezat deze geen aanspraken op eiseres tot
vergoeding van schade, door hem geleden tengevolge van onrechtmatig handelen als in conventie besproken.

De door de transactie bereikte resultaten waren juist door haar echtgenoot bedoeld en tussen eiseres en haar man
bestond in dit opzicht geen enkel spanningsveld.

Gelijk uit het in conventie overwogene reeds blijkt aanvaardt de Rb. de mogelijkheid dat de crediteuren, jegens wie
er wel sprake was van onrechtmatig handelen in genoemde transacties, hun aanspraken niet individueel maar
gezamenlijk en door de curator in het faillissement vervolgen.

Deze uitbreiding van hun mogelijkheden van gerechtelijke actie, ingegeven door het praktische belang ervan en de
inpasbaarheid ervan in de faillissementssituatie, brengt echter geenszins als gevolg mede dat deze vordering van de
crediteuren dan vervolgens moet worden beschouwd als een vordering van de failliet op eiseres. Zij blijft uitsluitend
een vordering van de crediteuren en op deze grond kan geen compensatie hiervan worden ingeroepen met
vorderingen op de failliet die vallen binnen de omschrijving van art. 53 Fw.

Eiseres dient haar vordering, omtrent het bestaan waarvan verklaring voor recht kan worden afgegeven, als
concurrent in te dienen in het faillissement en op de voet daarvan zal normale afwikkeling volgen.

De r.o. van het Hof luiden (Red.):

1 0., datde Rb. in het bestreden vonnis heeft overwogen, dat zij aanvaardt de mogelijkheid dat de crediteuren,
jegens wie er sprake was van onrechtmatig handelen in de ten processe bedoelde transactie, waarbij ten
nadele van de crediteuren een aan de failliet toebehorend onroerend goed tegen te lage prijs werd vervreemd,
hun aanspraken niet individueel maar gezamenlijk en door de curator in het faillissement vervolgen.

2 0., dat de wettelijke taak van de curator is het beheer en de vereffening van de door het faillissementsbeslag
getroffen vermogensbestanddelen van de failliet, daaronder begrepen die vermogensbestanddelen die
ingevolge een door de curator gedaan beroep op de art. 42 e.v. Fw in de boedel terug keren;

3 0., dat echter tot die wettelijke taak niet behoort het instellen van vorderingen van crediteuren van de failliet op
derden;

4 0., dat, voorzover de Rb. het oog zou hebben gehad op een (stilzwijgende) opdracht van crediteuren aan de
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curator om buiten zijn wettelijke taak een vordering als bedoeld voor en namens die crediteuren in te stellen,

een dergelijke vordering reeds daarom niet zou kunnen slagen, dat daartoe tenminste nodig zou zijn, dat de
dagvaarding zou inhouden de namen van de crediteuren, die aldus door de curator zouden zijn
vertegenwoordigd en de vermelding van een dienovereenkomstige procesmachtiging;

5 0., dat derhalve slechts relevant kan zijn de vraag, of in het geval dat zou worden aangenomen, dat aan de
curator ter uitoefening van zijn wettelijke taak als bovenomschreven, -dus als beherende een
vermogensbestanddeel, in het onderhavige geval een vordering, van de failliet — een vordering aan (op? Red.)
Gatzen zou toekomen, door Gatzen beroep op compensatie zou kunnen worden gedaan welke vraag door art.
53 Fw bevestigend wordt beantwoord;

6 O, dat de grieven van Gatzen derhalve gegrond zijn en het vonnis in reconventie, voorzover in beroep
bestreden, niet in stand kan blijven, terwijl de curator als in het ongelijk gesteld in de kosten behoort te worden
veroordeeld.

Het cassatiemiddel tegen 's Hofs arrest luidt (Red.):

Schending van het recht en/of verzuim van op straffe van nietigheid in acht te nemen vormen, doordien het Hof

in zijn bestreden arrest heeft overwogen en beslist zoals daarin is vervat, en als hier herhaald en ingelast moet

worden beschouwd, zulks ten onrechte, omdat

a. het Hof, overwegende dat
'slechts relevant kan zijn de vraag, of in het geval dat zou worden aangenomen, dat aan de curator ter
uitoefening van zijn wettelijke taak als bovenomschreven, — dus als beherende een
vermogensbestanddeel, in het onderhavige geval een vordering, van de failliet — een vordering aan
Gatzen zou toekomen, door Gatzen beroep op compensatie zou kunnen worden gedaan,
er (kennelijk) van uit is gegaan dat de door verzoeker tot cassatie — hierna te noemen de curator — op
verweerster in cassatie -hierna Gat-zen te noemen — gepretendeerde en tegen haar ingestelde vordering,
— voorzover die vordering niet is een vordering van de gezamenlijke crediteuren van de gefailleerde, die in
zoverre door de curator niet zonder vermelding in de dagvaarding van de namen van die crediteuren en
zonder een dienovereenkomstige procesmachtiging kan worden geldend gemaakt — slechts kan zijn een
vordering van de failliet, en (resp. althans) slechts kan worden geldend gemaakt door de curator 'als
beherende een vermogensbestanddeel, in het onderhavig geval een vordering, van de failliet', daarbij
voorbijziende, dat aan de curator ook vorderingen kunnen toekomen die hij ter uitoefening van zijn
wettelijke taak in rechte geldend kan maken, welke noch zijn vorderingen van de gefailleerde, noch als
vorderingen van de (gezamenlijke) crediteuren kunnen (resp. behoeven te) worden beschouwd, en

b. het Hof heeft overwogen en beslist, dat de door het Hof in r.o. 5, hierboven sub a. geciteerd, opgeworpen
vraag

'door art. 53 Fw bevestigend wordt beantwoord,'

zonder te onderzoeken, te overwegen en/of te beslissen — althans zonder daarvan in zijn bestreden arrest
(voldoende) te doen blijken — dat de vordering van de curator op Gatzen is ontstaan voor de
faillietverklaring, of voortvloeit uit een handeling voor de faillietverklaring met de gefailleerde verricht.

Conclusie

ConclusieA-G Mr. Biegman-Hartogh

Kan verweerster in cassatie, echtgenote van de gefailleerde, een vordering op eiser tot cassatie, curator in het
faillissement, wegens een door haar betaalde belastingschuld van haar echtgenoot, in vergelijking brengen met haar
schuld aan de boedel op grond van onrechtmatige daad?

Het echtpaar was niet in gemeenschap van goederen gehuwd, en voordat de man failliet werd verklaard had de
vrouw de echtelijke woning, die eigendom van de man was, via een tussenschakel gekocht en geleverd gekregen,
en wel voor een bedrag ver beneden de werkelijke waarde van het huis. De curator vorderde in eerste aanleg in
conventie o.m. een verklaring voor recht dat de vrouw jegens de gezamenlijke schuldeisers van de gefailleerde man
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een onrechtmatige daad heeft gepleegd, en betaling van het verschil tussen de waarde van het huis en het door de
vrouw betaalde bedrag. In reconventie verzocht verweerster een door haar betaalde belastingschuld van haar man
te mogen verrekenen met het eventueel op grond van art. 1401 BW door haar aan de curator verschuldigde. In
cassatie is slechts de vraag van compensatie aan de orde. De Rb. wees deze vordering af; het Hof echter is van
oordeel dat de wettelijke taak van de curator bestaat in het beheer en de vereffening van de
vermogensbestanddelen van de failliet, inclusief die bestanddelen die na een door de curator gedaan beroep op de
art. 42 e.v. Fw in de boedel terugkeren, zodat het slechts gaat om 'de vraag of in het geval dat zou worden
aangenomen, dat aan de curator ter uitoefening van zijn wettelijke taak ... — dus als beherende een vordering van
de failliet -een vordering op Gatzen' (verweerster in cassatie) 'zou toekomen, door Gatzen beroep op compensatie
zou kunnen worden gedaan ...", welke vraag het Hof meteen met een beroep op art. 53 Fw bevestigend
beantwoordde.

Het door de curator voorgedragen cassatiemiddel bestrijdt dit oordeel van het Hof.

Onderdeel a. betoogt dat aan de curator ter uitoefening van zijn wettelijke taak ook vorderingen kunnen toekomen
welke noch als vorderingen van de gefailleerde, noch als vorderingen van de gezamenlijke schuldeisers kunnen of
moeten worden beschouwd.

Het schijnt mij toe dat de klacht doel treft: ook naar mijn mening geeft het Hof blijk van een te beperkte opvatting
omtrent taak en bevoegdheden van de faillissementscurator. Deze treedt immers niet uitsluitend op als beheerder
van de vermogensbestanddelen van de failliet:; hij behartigt evenzeer de belangen van de gezamenlijke schuldeisers
van de gefailleerde, en te dien einde zijn hem door de wetgever ook eigen bevoegdheden toegekend, zo met name
het recht om, ten behoeve van de boedel, de nietigheid van bepaalde door de schuldenaar verrichte
rechtshandelingen in te roepen. Zie omtrent de verschillende aspecten van de taak van de curator reeds K.
Wiersma, diss. Leiden 1952 p. 62 e.v. en voorts Polak- Polak, Faillissement en surseance van betaling, 1972 p.
219-222, Dorhout Mees IV, 1979 nr. 13.93, Van Oven, Handelsrecht, 1981 p. 511 en N.J. Polak, Faillissementsrecht
1982 p. 92-94.

Nu heeft in het onderhavige geval de curator niet, met een beroep op de art. 49 jo 42 e.v. Fw, de nietigheid
ingeroepen van de verkoop van de woning door de gefailleerde aan de als tussenschakel optredende BV, die de
woning weer doorverkocht aan de echtgenote, maar hij heeft de minder ingrijpende, en vermoedelijk practischer weg
gevolgd die art. 1401 BW voor hem opende, door een op dit artikel gebaseerde vordering tegen de vrouw in te
stellen (vgl. art. 51 lid 2 Fw). Dit stond, dunkt mij, de curator vrij. Samenloop tussen de Pauliana en een vordering
gegrond op onrechtmatige daad wordt immers in het algemeen mogelijk geacht, zie HR 28 juni 1957 NJ 1957, 514
L.E.H.R., AA VIl p. 80 J.H.B., en voorts Ankum, De Pauliana buiten faillissement, diss. Leiden 1962 p. 85 e.v.,
Boukema, Civielrechtelijke samenloop, diss. Leiden 1966 p. 31 e.v., Onrechtmatige Daad Ill (Herrmann) nr. 38, Van
Zeben-Van den Ende, Faillissementswet aant. 9 ad art. 42, Polak-Polak p. 165/6 en N.J. Polak p. 70/71, en zie voor
het Nieuw BW; W. Snijders in Speculum Langemeijer p. 456.

Tussen het inroepen van de nietigheid van een rechtshandeling van de failliet met behulp van de (faillissements-
()Pauliana, en het instellen van een vordering uit onrechtmatige daad jegens diens echtgenote zoals i.c. bestaat in
zoverre geen verschil, dat in beide gevallen de curator optreedt als behartiger van de belangen van de gezamenlijke
crediteuren, en niet als inner van vorderingen van de failliet. De Rb. heeft immers vastgesteld (zie de overweging,
weergegeven in grief | op p. 4/5 van 's Hofs arrest) dat de man voor het faillissement geen aanspraken had op zijn
echtgenote tot vergoeding van schade door hem geleden tengevolge van haar onrechtmatige handelen, en het Hof
heeft hieromtrent niets overwogen of beslist. Wanneer het echter gaat om teruggave aan de vrouw van een door
haar voor de failliet betaalde belastingschuld, dan treedt de curator wel op als vertegenwoordigende de man. Men
zou dus kunnen betogen dat weliswaar de vrouw en de curator van de man in dit geval over en weer elkaars
schuldeiser en schuldenaar waren, maar dat t.a.v. de wederzijdse schulden de curator niet in dezelfde hoedanigheid
optrad, nu hij voor wat betreft de belastingschuld fungeerde als vertegenwoordiger van de failliet, maar voor wat
betreft de vordering uit onrechtmatige daad optrad ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers, zodat niet is
voldaan aan het door de wet aan compensatie gestelde vereiste dat partijen over en weer, en wel in dezelfde
hoedanigheid, elkaars schuldeiser en schuldenaar moeten zijn, zie De Klerk-Leenen, Compensatie, Studiepocket
privaatrecht 1979 p. 5 e.v. met de op p. 6 genoemde literatuur en rechtspraak. Een dergelijke redenering lijkt mij
echter te subtiel om makkelijk hanteerbaar te zijn. Wel schijnt het mij in strijd met de strekking van de
Faillissementswet om compensatie — en dus algehele voldoening van een vordering voor de andere crediteuren —
toe te staan aan degene wiens schuld is ontstaan door zijn benadeling van de boedel, vergl. Rb. Rotterdam 18 jan.
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1933 NJ 1934, 893, Polak-Polak p. 163 en Van Zeben-Van den Ende aant. 1 ad art. 52.

In het Nieuw BW zal in een dergelijk geval compensatie evenmin mogelijk zijn, nu art. 6.1.10.12 bepaalt: 'Een
schuldenaar is niet bevoegd tot verrekening: ... b. indien zijn verplichting strekt tot vergoeding van schade die hij
opzettelijk heeft toegebracht', zie over dit artikel Van Zeben, Parlementaire Geschiedenis Boek 6 p. 508, Asser-
Rutten 4, 1, 1981 p. 426/7 en De Klerk-Leenen p. 92. (De bij de Invoeringswet Boeken 3-6 NBW, eerste gedeelte,
kamerstukken 16593, voorgestelde wijzigingen in de Faillissementswet hebben, naar ik meen, geen voor dit geschil
relevante veranderingen gebracht.)

Het schijnt mij toe dat het Hof het beroep op compensatie niet had mogen toestaan.

Onderdeel b. van het middel voert nog aan dat het Hof geen compensatie had mogen toestaan zonder te
onderzoeken en/of te beslissen dat de vordering van de curator op de vrouw is ontstaan voor de faillietverklaring, of
voortvloeit uit een handeling, voor de faillietverklaring met de gefailleerde verricht.

Ook deze klacht komt mij gegrond voor. Art. 53, eerste zin, Fw eist nu eenmaal dat de schuldvordering en de
schuldplichtigheid beide zijn ontstaan voor de faillietverklaring, en de vrouw had, voor het faillissement, geen schuld
aan de man uit onrechtmatige daad.

Nu heeft Uw Raad in HR 10 jan. 1975 NJ 1976, 249 m.nt. B.W. overwogen (herhaald in HR 26 maart 1976 NJ 1977,
612 m.nt. B.W.), dat de wetgever wel de mogelijkheid van een beroep op compensatie heeft geopend voor het geval
de schuldeiser van de boedel aan deze een schuld heeft die, hoewel zij niet voor de faillietverklaring is ontstaan, uit
de afwikkeling van een voor de faillietverklaring tot stand gekomen rechtsbetrekking voortvioeit. Uw Raad heeft
echter aangegeven dat men, gezien de wetsgeschiedenis (Van der Feltz, Geschiedenis van de wet op het
faillissement | p. 461 e.v., waarover Polak-Polak p. 168 e.v. en N.J. Polak p. 72), hierbij niet al te ver mag gaan. In
elk geval niet zo ver, dat compensatie ook mogelijk zou zijn indien de rechtstreekse oorzaak van het ontstaan van de
schuld ligt in een na de faillietverklaring verrichte rechtshandeling van een derde (zie Van Zeben-Van den Ende
aant. 4 ad art. 53). Waar het in het onderhavige geval echter niet gaat om een afwikkeling van een voor de
faillietverklaring ontstane rechtsbetrekking tussen schuldeiser en later gefailleerde, maar om een schuld die eerst na
de faillietverklaring door toedoen van de curator kan worden vastgesteld, meen ik dat in dit geval aan het in het
eerste lid van art. 53 Fw gestelde vereiste niet is voldaan.

Daar ik het middel in beide onderdelen gegrond acht, concludeer ik tot vernietiging van 's Hofs arrest met verwijzing
van de zaak naar een ander Hof ter verdere behandeling en afdoening.

Noot

Auteur: B. Wachter

1 De juridische positie van de faillissementscurator is een voor misverstand vatbare. Soms kan er geen twijfel
over bestaan, dat hij louter handelt als vertegenwoordiger van de failliet, soms daarentegen valt hij te
beschouwen als de vertegenwoordiger van de gezamenlijke schuldeisers. Het eerste is bijv. het geval indien de
curator overgaat tot afkoop van een polis, welke hij in een failliete boedel aantreft. Tot een dergelijke afkoop is
immers wel de verzekeringnemer zelf bevoegd — aangenomen dat de polisvoorwaarden zich daartegen niet
verzetten — doch schuldeisers kunnen dit recht niet uitoefenen; vgl. HR 3 okt. 1952, NJ 1953, 577 m.nt.
PhANH, AAIIl (1953/54), p. 64 m.nt. H.B.. Maar wanneer de curator opkomt tegen de verwerping voor het
faillissement door de schuldenaar van een nalatenschap, oefent hij de rechten uit, welke blijkens art. 1107 BW
tevoren aan de individuele schuldeisers toekwamen. En bij hantering van de art. 42-49 Fw is het niet anders.
Deze bepalingen liggen in het verlengde van art. 1377 BW en van deze actie kan de schuldenaar zelf zich niet
bedienen; vgl. J.A. Ankum, De Pauliana buiten faillissement in het Nederlandse recht sedert de codificatie, p. 35
nt. 2; HR 15 maart 1940, NJ 1940, 848 m.nt. E.M.M.. Een ander voorbeeld waarin de curator als
vertegenwoordiger van de gezamenlijke schuldeisers optreedt, levert op de betwisting door de curator van een
ter verificatie ingediende vordering, welke de failliet zelf erkent, alsmede het aangaan door de curator van een
overeenkomst met de failliet ingevolge art. 177 Fw. Vgl. ook Hof 's-Hertogenbosch 4 mei 1976, NJ 1977, 145,
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waarbij een door de curator tegen de failliet ingestelde vordering tot ontruiming toegewezen werd. Een recent
voorbeeld van een situatie waarin de vraag rijst welke de positie van de curator is, levert art. 1693aa BW op.
Frima resp. Schimmelpenninck nemen aan, dat deze bepaling -gelet ook op de tekst van de EG-richtlijn —
toepassing mist, indien de faillissementscurator in het kader van de vereffening van de boedel tot verkoop van
een onderneming of delen daarvan overgaat; vgl. Seminar Overgang van Bedrijven en art. 1639aa BW, jan.
1983, p. 5 resp. NJB 1983, p. 153 r.kolom. Zij gaan er daarbij vanuit dat hier sprake is van een executoriale
verkoop door de curator krachtens eigen bevoegdheid. Slagter — TVVS 1983, p. 62 nt. 4 — plaatst een
vraagteken bij dit uitgangspunt en meent dat de curator de gefailleerde vertegenwoordigt, wanneer tot verkoop
van de onderneming of een deel daarvan overgegaan wordt.

M.i. sloeg de P-G Tak de spijker op de kop toen hij in zijn concl. voorafgaande aan HR 12 jan. 1934, NJ 1934,
1565 m.nt. E.M.M. stelde: ‘Daarbij komt nog, dat de curatoren door de tegenwoordige Faillissementswet telkens
van kleur kunnen wisselen, naar gelang van gebleken noodzaak. Nu eens kunnen zij de vertegenwoordigers
van den failliet, dan weer van den boedel maar soms ook representanten van de gezamenlijke schuldeischers
zijn. In die laatste hoedanigheid zie ik hen hier optreden en dus niet als rechtsopvolgers der gefailleerde
vennootschap’. In die gevallen waarin de curator de gezamenlijke schuldeisers vertegenwoordigt, geeft de HR
er in constante rechtspraak de voorkeur aan te spreken van belangenbehartiging; vgl. HR 5 maart 1920, NJ
1920, 343; HR 28 okt. 1926, NJ 1927, 91, alsmede de hierboven gepubliceerde uitspraak; vgl. voor verdere
rechtspraak en literatuur over dit onderwerp N. J. Polak, Faillissement en surseance van betaling, 7e druk, p.
216 e.v. Op zichzelf beschouwd lost deze benadering weinig op. Vertegenwoordiging en belangenbehartiging
gaan hand in hand in: een vertegenwoordiger behartigt de belangen van de vertegenwoordigde, zijn eigen
belangen of die van een derde — bijv. in het geval van een onherroepelijke volmacht — of de belangen van
beiden. Het begrip belangenbehartiging mist waarschijnlijk juridische scherpte. Wanneer een curator bepaalde
rechten van de gefailleerde uitoefent, is het zeer wel mogelijk, dat hij daarbij uitsluitend de failliet
vertegenwoordigt, doch daarmee tegelijkertijd de belangen van de gezamenlijke schuldeisers behartigt, zoals
bijv. bij de afkoop van een polis. Het tegenovergestelde laat zich ook zeer wel voorstellen. In het kader van de
vereffening van de boedel behoeft de curator zich in beginsel van door de schuldenaar verleende opties of
kettingbedingen niets aan te trekken: hij executeert namens de schuldeisers. Dit neemt echter niet weg, dat hij
— executerende — ook de belangen van de failliet niet uit het oog mag verliezen. J.Th. Smalbraak wijst er op
goede gronden op, dat hypotheekhouders, executerende schuldeisers en faillissementscuratoren dergelijke
bedingen wel dienen te respecteren, indien de desbetreffende schuldeisers daardoor niet benadeeld worden;
vgl. Preadvies Broederschap der Candidaat- Notarissen 1966, p. 97/98, over welke oplossing S.N. van Opstall,
WPNR 4924 zich kritisch uitgelaten heeft. Zie voor nadere gegevens met vermelding van rechtspraak en
literatuur het recente artikel van W. Heuff, WPNR 5649, p. 260 e.v. (In het kader van de toekomstige regeling
van de kwalitatieve verbintenis in art. 6.5.3.4 zal de gehoudenheid van de curator om dergelijke verbintenissen
te respecteren afhankelijk zijn van de vraag of het desbetreffend beding ten tijde van de faillietverklaring al dan
niet ingeschreven was; vgl. art. 35a Fw zoals voorgesteld in de Invoeringswet Boeken 3-6 Nieuw BW, eerste
gedeelte; N.J. Polak, Faillissementsrecht, 2e druk, p. 41). Het onderhavige arrest illustreert, dat men erin
sommige gevallen niet aan ontkomt vast te stellen in welke hoedanigheid de curator optreedt. Soms is de
daarmee gepaard gaande belangenafweging zo netelig, dat slechts een wetgever de knoop door kan hakken,
gelijk uit art. 123 Fw blijkt.

P. Scholten merkte m.i. in zijn annotatie onder HR 28 okt. 1926, NJ 1927, 91 terecht op, dat tegen een telkens
verschillende benadering geen bezwaar behoeft te bestaan ‘als men het begrip vertegenwoordiging maar niet te
eng neemt’. Wellicht heeft de (processuele) aanduiding van de curator aan de begripsverwarring bijgedragen.
Men dient zich te realiseren dat in de benoeming van X tot curator in het faillissement van Y mede ligt
opgesloten de benoeming tot vertegenwoordiger van de (gezamenlijke) schuldeisers in al die gevallen, waarin
deze niet langer zelf hun rechten tegen de failliet geldend kunnen maken.

2 Reeds in het verleden gaf een soortgelijke casus als die welke tot het onderhavige arrest leidde, blijk van een
niet geheel juist inzicht in de positie van de curator. De door de curator met succes op grond van de art. 42 Fw
e.v. aangesproken derde wenste zijn schuld te compenseren met een vordering op de failliete boedel. In een
uitvoerige overweging zette de Rb. uiteen ‘dat de wet dit niet gewild kan hebben’; Rb. Rotterdam 18 jan. 1933,
NJ 1934, 893. Het hierboven gepubliceerde arrest laat zien dat de oplossing elders ligt en veel simpeler is: de
derde heeft geen schuld aan de failliet, doch aan de gezamenlijke schuldeisers. De omstandigheid, dat de
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curator de vordering toekomt is een gevolg van het feit, dat de art. 42 Fw e.v. het bepaalde in art. 1377 BW
buiten werking stellen en in het kader daarvan de curator aanwijzen als degeen, die niet slechts in het belang
van de gezamenlijke schuldeisers doch tevens als hun vertegenwoordiger kan ageren. Maar dat betekent, dat
de derde zich slechts kan beroepen op verweermiddelen, die aan alle schuldeisers tegengehouden kunnen
worden. En voor een vordering in reconventie is slechts plaats in het hypothetische geval, dat deze vordering
tegen alle schuldeisers ingesteld kan worden.

3 Het arrest geeft tenslotte aanleiding tot de volgende opmerking. Art. 49 lid 1 Fw brengt met zich mede, dat
daarnaast voor een vordering ex art. 1377 BW, in te stellen door een individuele schuldeiser geen plaats is.
Laatstgenoemde bepaling is echter in zoverre beperkter, dat het slechts mogelijk is de nietigheid van een
bepaalde rechtshandeling in te roepen. Schadevergoeding kan met behulp van art. 1377 BW niet gevorderd
worden. In dit opzicht biedt de faillissements-Pauliana blijkens art. 51 lid 2 Fw wel mogelijkheden. De gevolgen
van een geslaagd beroep op nietigheid zijn meer omvattend en maken het de curator mogelijk ook
schadevergoeding te vorderen. Bestaat buiten faillissement de mogelijkheid van samenloop van de art. 1377 en
1401 BW, in de faillissements-Pauliana liggen in wezen beide acties opgesloten. Vgl. Cour de Cassation 3 febr.
1982, Gazette du Palais 1982 (4), p. 371: twee individuele schuldeisers in een faillissement spreken een bank
aan op grond van art. 1382 C.c., stellende dat de bank tegenover de buitenwereld een onoirbare schijn van
credietwaardigheid bij de schuldenaar had opgewekt. De beslissing van het Cour d'appel, dat de vordering
toegewezen had, werd vernietigd op grond van de overweging ‘alors que le syndic avait seul qualite pour agir
au nom de la masse’. De lezer wordt verwezen naar het uitgebreide literatuur- en rechtspraakoverzicht onder
deze beslissing van de hand van Dupichot. Vermeldenswaardig is de Franse oplossing voor het geval de
curator geen actie onderneemt. In een dergelijke situatie herleven de vorderingen van de individuele
schuldeisers. In deze zin oordeelde tot op zekere hoogte ook Rb. Rotterdam 18 dec. 1981, NJ 1983, 118.

T.J. Dorhout Mees heeft hier te lande als eerste de vraag opgeworpen of de mogelijkheid van samenloop van
een Faillissements-Pauliana met een door een individuele schuldeiser op art. 1401 BW gebaseerde vordering
wel mogelijk is; vgl. Nederlands handels- en faillissementsrecht, V, 7e druk, no. 13.139. Naar de mening van
N.J. Polak, faillissement en surseance van betaling, 7e druk, p. 166 bestaat voor deze twijfel geen aanleiding.
Diens mening is m.i. de juiste, zij het dat de uitkomst een geheel andere is. Polak aanvaardt die samenloop,
terwijl m.i. de curator, die ingevolge art. 51 lid 2 Fw schadevergoeding van de derde vordert, daarmee tevens de
voor het faillissement aan de individuele schuldeisers toekomende vordering ex art. 1401 BW instelt. Het
aanvaarden van samenloop zou ook ongerijmd zijn tegen de achtergrond van het volgende voorbeeld. Stel dat
de in het onderhavige geval door de curator ingestelde vordering definitief toegewezen wordt. Indien mede met
behulp daarvan niet alle schuldeisers voldaan kunnen worden, zou het door niets gerechtvaardigd zijn, wanneer
zij zich -tijdens of na het faillissement — individueel met een op art. 1401 BW gebaseerde vordering tot de
derde zouden kunnen wenden. Vgl. Derrida en Sortais op p. 652 r. kolom van hun commentaar onder C.d.C. 31
maart 1978, D. 1978, 646: ‘Il ne saurait etre question de permettre un cumul d'actions, qui aboutirait a faire
reparer deux fois le meme prejudice; aussi, lorsque le syndic a agi, les creanciers ne sauraient le faire a leur
tour’; J. Heenen in onderdeel 21 van zijn annotatie onder Hof van Verbreking 12 febr. 1981, Revue critique de
jurisprudence belge 1983, p. 5: ‘L'action du curateur tendant a la reparation d'un prejudice collectif ne peut
coexister avec les actions individuelles de ceux dont les creances sont comprises dans ce prejudice.
Vermeldenswaardig is in dit verband het volgende. Uit de conclusie van de A-G Ten Kate voorafgaand aan HR
25 sept. 1981, NJ 1983, 443 inzake Osby-Zweden blijkt dat de procedure in 1e instantie bijna 8 jaar geduurd
heeft. De oorzaak hiervan is gelegen in het volgende. Nadat een schuldeiser van Osby-Nederland de
moedervennootschap Osby-Zweden op grond van art. 1401 BW gedagvaard had, werd Osby-Nederland in staat
van faillissement verklaard. De curator stelde vervolgens de faillissements- Pauliana tegen Osby-Zweden in.
Eerst toen de beslissing, waarbij deze laatste vordering afgewezen werd, in kracht van gewijsde gegaan was, is
de door de individuele schuldeiser tegen Osby-Zweden aanhangig gemaakte procedure hervat. De betrokkenen
hebben zich kennelijk op het standpunt gesteld, dat het niet mogelijk was, dat tegelijkertijd zowel een individuele
schuldeiser van Osby-Nederland als de curator in het faillissement van deze vennootschap in wezen hetzelfde
van de derde vorderden. De vraag rijst zelfs of de individuele schuldeiser van Osby-Nederland niet gebonden
was aan de beslissing, waarbij de curator in het faillissement van deze vennootschap in het ongelijk gesteld
werd. Wanneer men kennis neemt van de stroom van uitspraken en literatuur, waartoe de Franse wet van 13
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juli 1967 geleid heeft, is het in ieder geval duidelijk, dat onze wetgever er verstandig aan zou doen in het kader
van het derde misbruikontwerp meer aandacht te schenken aan het lot van op art. 1401 BW gebaseerde
vorderingen van individuele schuldeisers tegen derden, indien door de faillissementscurator een in wezen
identieke vordering tegen deze derden ingesteld wordt (of kan worden). Voorkomen dient te worden dat onze
wetgever de rechtspraktijk andermaal verrijkt met een aantal wetsteksten, die bij nader inzien een
samenweefsel van gordiaanse knopen blijken te zijn.

BW
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