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Ondernemingsrecht 2016/45
ECLI:NL:HR:2016:199
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Pandhouder. Vereffening. Rangorde.

Hoe verhouden zich in een negatieve boe-
del de kosten van executie en vereffening
met de boedelvordering van de pandhouder
voor door de curator onrechtmatig geinde
vorderingen?

In het faillissement van Rapsody Shipyard B.V.
beroept Rabobank zich op haar pandrecht op
vorderingen. Zij neemt de debiteurenincasso zelf
ter hand. De curator laat voor nog niet gefactu-
reerde werkzaamheden die waren afgerond voor
faillissement, facturen opstellen. Hij incasseert
die vorderingen zelf. Rabobank stelt dat de door
de curator geincasseerde vorderingen onder haar
pandrecht vallen en vordert van de boedel af-
dracht van het geincasseerde. Zij stelt de curator
pro se aansprakelijk wegens onrechtmatige in-
casso van aan haar verpande vorderingen.
Rechtbank en hof veroordelen de curator q.q. tot
doorbetaling aan Rabobank van alle door hem in
weerwil van het pandrecht geincasseerde bedra-
gen. Deze vordering is een boedelvordering met
de aan het pandrecht verbonden voorrang. Om-
dat sprake is van een negatieve boedel, dienen
eerst de kosten van vereffening en executie te
worden betaald. In zoverre dient Rabobank het
salaris en de verschotten van de curator voor te
laten gaan. Inzet van het cassatieberoep is in ge-
val van een negatieve boedel de preferente boe-
delvordering van de (ex)pandhouder te laten
voorgaan op de salarisvordering van de curator,
teneinde te voorkomen dat de curator profiteert
van zijn eigen onrechtmatig handelen.

HR: Ingevolge art. 3:277 BW hebben schuldeisers
onderling een gelijk recht om, na voldoening van
de kosten van executie, uit de netto-opbrengst
van de goederen van hun schuldenaar te worden
voldaan naar evenredigheid van ieders vorde-
ring, behoudens de door de wet erkende redenen
van voorrang. Dit geldt op grond van het arrest
De Ranitz q.q./Ontvanger ook ten aanzien van
boedelschulden in geval van een negatieve boe-

del. Onder de kosten van executie worden in elk
geval het salaris en de verschotten van de curator
verstaan. Deze regel dient ook toepassing te vin-
den indien het boedelactief mede bestaat in de
opbrengst van verpande vorderingen die door de
curator onrechtmatig zijn geincasseerd. Hierdoor
kan de curator de door hem gemaakte kosten
van executie en vereffening (ook zijn salaris) ver-
halen ten koste van de pandhouder wiens rech-
ten hij heeft gefrustreerd. Daarin is echter geen
grond gelegen het wettelijk preferentiestelsel op-
zij te zetten. De handelwijze van de curator kan
wel leiden tot zijn persoonlijke aansprakelijk-
heid. Voor de toets aan de Maclou-norm is van
belang het arrest Hamm q.q./ABN AMRO, waarin
regels zijn gegeven voor de inning van stil ver-
pande vorderingen. In het licht van aansprake-
lijkheid van de curator pro se komt hem in dit
kader geen vrijheid toe.

Zie ook:

* HR 16 december 2011, RI 2012/46 (Prak-
ke/Gips): maatstaf voor aansprakelijkheid
pro se;

* HR 30 oktober 2009, RI 2010/1 (Hamm
q.q/ABN AMRO): onrechtmatige incasso
vorderingen;

* HR 7 juni 2002, NJ 2002/608 (Komdeur
q.q./Nationale Nederlanden): afwijzing su-
perboedelvordering;

* HR 19 april 1996, NJ 1996/727 (Maclou):
maatstaf voor aansprakelijkheid pro se;

¢ HR 17 februari 1995, NJ 1996/471 (Mul-
der q.q./CLBN): incasso stil verpande vorde-
ringen;

* HR 28 september 1990, NJ 1991/305 (De
Ranitz q.q./Ontvanger): rangorde van boe-
delschulden bij negatieve boedel.

Zie anders:

* HR 30 september 2009, JOR 2009/341,
m.nt. Van Andel;

« HR 8 juni 2007, NJ 2007/419 (Van der
Werff q.q./BLG): superboedelvordering;

* HR 5 september 1997, NJ 1998/437 (Ont-
vanger/Hamm q.q.): superboedelvordering;

* Hof Arnhem-Leeuwarden 12 augustus
2014, JOR 2015/51, nr. 3.1, m.nt. Faber.
Commentaren op Hamm q.q./ABN AMRO over
de afgrenzing van superboedelschulden:

* Vriesendorp, ‘Curatoren onder vuur; You
can’t always get what you want’, TvI
2015/19;

« Struycken & Van Zanten, ‘Hamvragen
omtrent de inning van stil verpande vorde-
ringen in faillissement — deel II’, TvI 2010/13,
par. 5.

Wenk:

In dit arrest oordeelt de Hoge Raad over de
vordering van Rabobank jegens de curator
die aan de bank verpande vorderingen on-
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rechtmatig heeft geincasseerd en de op-
brengst aan de boedel heeft toegevoegd.
Rechtbank en hof kwalificeren de vordering
van de bank als boedelvordering met de aan
haar pandrecht verbonden voorrang. Met
verwijzing naar het arrest De Ranitz q.q./
Ontvanger overweegt de Hoge Raad hetzelf-
de. Hij overweegt voorts dat de wettelijke
voorrangsregels ook gelden indien sprake is
van een negatieve boedel. De verdeling ziet
op de netto-opbrengst, derhalve nadat de
kosten van executie en vereffening (de alge-
mene faillissementskosten) zijn voldaan.
Tot die kosten behoren in elk geval het sala-
ris en de verschotten van de curator. De
Hoge Raad onderkent dat de systematiek
van het arrest De Ranitz q.q./Ontvanger kan
leiden tot een onwenselijk resultaat. Im-
mers, de curator kan zijn salaris verhalen
ten koste van de pandhouder wiens rechten
hij heeft gefrustreerd. Daarin ziet de Hoge
Raad echter onvoldoende grond het wette-
lijke preferentiestelsel opzij te zetten. Hij
ziet de boedelvordering ook niet als een su-
perboedelvordering als bedoeld in het ar-
rest Hamm q.q./JABN AMRO. Zo'n superboe-
delvordering moet zo spoedig mogelijk uit
de beschikbare middelen van de boedel
worden gedaan, zonder omslag van de kos-
ten van executie en vereffening. De A-G
geeft in haar conclusie voor het arrest een
uitgebreid overzicht van de discussie (in li-
teratuur en rechtspraak) over zo'n super-
boedelvordering (nr. 2.7-2.13).

Hoe is het ‘onwenselijke resultaat’ wel te
voorkomen? De Hoge Raad wijst erop dat
handelen in strijd met de regels uit het ar-
rest Hamm q.q./ABN AMRO tot persoonlijke
aansprakelijkheid van de curator kan lei-
den. Hij citeert de maatstaf voor persoonlij-
ke aansprakelijkheid uit het arrest Prakke/
Gips. Daarin komt tot uitdrukking dat de
faillissementscurator, voor zover hij bij de
uitoefening van zijn taak niet is gebonden
aan regels, in beginsel een ruime mate van
vrijheid toekomt. Vervolgens wijst de Hoge
Raad op het arrest Hamm q.q./ABN AMRO
waarin regels zijn gegeven voor de inning
van stil verpande vorderingen. Ter zake
komt de curator geen vrijheid toe. Indien hij
de betreffende regels niet in acht neemt,
handelt hij niet zoals in redelijkheid mag
worden verlangd van een over voldoende
inzicht en ervaring beschikkende curator
die zijn taak met nauwgezetheid en inzet
verricht (Maclou). Hij zal persoonlijk aan-
sprakelijk kunnen zijn voor de schade die
de pandhouder als gevolg van die handel-
wijze lijdt. Het is de vraag of deze vinger-
wijzing van de Hoge Raad in het onderhavi-
ge geval soelaas zou hebben geboden.
Weliswaar heeft de curator de regels niet in

acht genomen, maar dat vindt zijn grond in
de voorafgaande discussie (voor de recht-
bank) over het karakter van de vorderingen:
waren zij verpand aan de bank of niet? De
betreffende vorderingen vloeiden voort uit
voor datum faillissement verrichte werk-
zaamheden die waren afgerond voor datum
faillissement, maar nog niet waren gefactu-
reerd. Over het antwoord op de vraag is ui-
teraard discussie mogelijk. Die zou gevoerd
moeten kunnen worden, zonder dat dat
meteen tot persoonlijke aansprakelijkheid
van de curator leidt.

De A-G wijst in haar conclusie voor het
arrest op de suggestie van Vriesendorp (zie
anders) dat de bank zo nodig in kort geding
kan vorderen dat de weigerachtige curator
ieder bedrag waarover geschil bestaat op
een depotrekening buiten de boedel onder-
brengt. Op die manier wordt voorkomen dat
de curator bij een uiteindelijk negatieve
boedel en verlies van het geschil het ten on-
rechte geincasseerde bedrag toch zou mo-
gen gebruiken om zijn salaris te voldoen.

Cooperatieve Rabobank Sneek-Zuidwest Fries-
land U.A,, te Sneek, eiseres tot cassatie, adv. mr.
J. de Bie Leuveling Tjeenk,

tegen

Mr. Robert Verdonk, in hoedanigheid van cura-
tor in het faillissement van Rapsody Shipyard
B.V., te Heerenveen, verweerder in cassatie,
niet verschenen.

Hoge Raad:

1 Het geding in feitelijke instanties

Voor het verloop van het geding in feitelijke in-
stanties verwijst de Hoge Raad naar de navol-
gende stukken:

a. de vonnissen in de zaak 118205/HA ZA 12-
56 van de Rechtbank Noord-Nederland van
23 mei 2012 en 23 januari 2013;

b. het arrest in de zaak 200.125.520/01 van het
Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden van 12 augus-
tus 2014.

(...)

2 Het geding in cassatie
Tegen het arrest van het hof heeft Rabobank
beroep in cassatie ingesteld. (...)

Tegen de curator is verstek verleend.

De zaak is voor Rabobank toegelicht door
haar advocaat.

De conclusie van de advocaat-generaal E.B.
Rank-Berenschot strekt tot verwerping.

De advocaat van Rabobank heeft bij brief
van 4 december 2015 op die conclusie gerea-
geerd.
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3 Beoordeling van het middel
3.1 In cassatie kan van het volgende wor-
den uitgegaan.
(i) Rapsody Shipyard B.V. (hierna: Rapso-
dy) heeft een onderneming gevoerd die zich
richtte op nieuwbouw en reparatie van (luxe)
plezierjachten.
(ii) Rapsody heeft bij pandakte van 21 april
2009 (hierna: de stampandakte), geregistreerd
bij de Belastingdienst op 7 mei 2009, ten gun-
ste van Rabobank een pandrecht gevestigd op
onder meer:
“3. Alle ten tijde van registratie van deze
akte bestaande rechten/vorderingen van de
pandgever op derden met alle daaraan ver-
bonden rechten en zekerheden en alle rech-
ten/ vorderingen die worden verkregen uit
ten tijde van de registratie van deze akte be-
staande rechtsverhoudingen tussen de
pandgever en derden, zoals deze onder
meer blijken uit zijn administratie, corres-
pondentie of andere gegevens van de pand-
gever (...), met alle daaraan verbonden
rechten en zekerheden, en ter zake van alle
bedoelde rechten/vorderingen de rechten
uit verzekeringsovereenkomsten.”
(iii) Rabobank heeft periodiek pandlijsten
van Rapsody ontvangen. De laatste pandlijst is
op 4 april 2011 geregistreerd.
(iv) Op 12 april 2011 is Rapsody in staat van
faillissement verklaard, met benoeming van de
curator in die hoedanigheid.
(v) Op 14 april 2011 heeft Rabobank de cu-
rator op de hoogte gesteld van haar vordering
op Rapsody, alsmede van de door Rapsody te
haren gunste gevestigde zekerheden.
(vi) Op 19 april 2011 heeft Rabobank haar
vordering ingediend in het faillissement van
Rapsody. Verder heeft zij een kopie van de
stampandakte en de laatst geregistreerde
pandlijst aan de curator verstrekt en onder
meer geschreven:
“Zoals aangegeven in voornoemde e-mail
van 14 april jl. zal de bank de debiteurenin-
casso ter hand nemen. Graag ontvangen wij
conform uw aankondiging op korte termijn
van u de geactualiseerde debiteurenlijst. Als
wij het goed hebben begrepen, was name-
lijk een deel van het op faillissementsdatum
verrichte werk nog niet gefactureerd aan de
klant. Dit zijn de vorderingen die, zoals
hiervoor aangegeven, onder het pandrecht
van de bank vallen. De bank gaat ervan uit
dat deze vorderingen op de nieuwe debi-
teurenlijst staan vermeld. Na ontvangst van
deze lijst, zal de bank ook deze debiteuren
aanschrijven.”
(vii)  Bij brief van 21 april 2011 aan Rabo-
bank heeft de curator onder meer geschreven:
“(...) Daargelaten het antwoord op de vraag
of de nog uit te factureren werkzaamheden
rechtstreeks voortvloeien uit reeds bestaan-

de rechtsbetrekkingen ten tijde van het op-
maken van de laatste pandlijsten (met be-
trekking tot sommige opdrachten moeten
ook in het faillissement nog werkzaamhe-
den worden verricht om {iberhaupt tot een
uitfactureren te kunnen komen), deel ik uw
visie niet dat m.b.t. het onderhanden werk
dat na faillissementsdatum wordt uitgefac-
tureerd de alsdan ontstane vorderingen on-
der het pandrecht van de bank vallen. (...)
Anders dan u aanneemt, zullen de vorderin-
gen m.b.t. de na faillissementsdatum door
mij uitgefactureerde werkzaamheden dan
ook niet op de debiteurenlijst (met de stand
per faillissementsdatum) zoals ik u die ter
hand zal stellen, staan vermeld. (...) Moch-
ten er buiten deze (handels) debiteuren nog
andere vorderingen zijn (hetgeen mij overi-
gens niet bekend is) dan staat het de bank
vrij in de administratie van de failliete ven-
nootschap daarnaar onderzoek te verrich-
ten.(...)"
(viii)  De curator heeft facturen laten opstel-
len voor door Rapsody verrichte werkzaamhe-
den die waren afgerond voor het faillissement,
maar nog niet gefactureerd. Vervolgens is de
curator overgegaan tot incasso van deze vorde-
ringen.
3.21 In dit geding vordert Rabobank jegens
de curator q.q., kort samengevat, een verkla-
ring voor recht dat Rabobank een rechtsgeldig
pandrecht heeft op de vorderingen van Rapso-
dy op haar debiteuren en dat de curator deze
vorderingen onrechtmatig heeft geincasseerd
en de opbrengst ervan aan de boedel ten goede
heeft laten komen, alsmede de curator te ver-
oordelen tot afdracht van deze opbrengst, pri-
mair zonder aftrek of omslag van kosten. Daar-
naast heeft Rabobank jegens de curator pro se
gevorderd een verklaring voor recht dat deze
onrechtmatig heeft gehandeld jegens Rabo-
bank door de aan haar verpande vorderingen
ten bate van de boedel te incasseren, en ver-
oordeling van de curator pro se tot betaling aan
Rabobank van het deel van de aldus geincas-
seerde bedragen waarvoor Rabobank geen ver-
haal vindt, alsmede tot vergoeding van een
eventueel door haar te betalen deel van de fail-
lissementskosten.
3.22 De rechtbank heeft voor recht ver-
klaard dat alle vorderingen op de debiteuren
van Rapsody rechtsgeldig aan Rabobank zijn
verpand en de curator q.q. veroordeeld tot
(door)betaling aan Rabobank van alle door
hem in weerwil van dat pandrecht geincas-
seerde bedragen, na aftrek van de door Rabo-
bank te betalen bijdrage in de omslag/kosten
van het faillissement en eventuele redelijke
kosten van specificatie van de verpande vorde-
ringen. De vorderingen tegen de curator pro se
heeft zij afgewezen.
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3.2.3 De curator heeft beroep en Rabobank
incidenteel beroep tegen het vonnis van de
rechtbank ingesteld. Het beroep van Rabobank
strekt ertoe dat de curator q.q. wordt veroor-
deeld tot (door)betaling van alle door de cura-
tor in weerwil van het pandrecht van Rabo-
bank geincasseerde bedragen zonder enige
aftrek van omslag/kosten. Rabobank heeft geen
grief gericht tegen de afwijzing van haar vorde-
ringen tegen de curator pro se.
3.2.4 Het hof heeft het beroep van de curator
verworpen. Op het incidenteel beroep van Ra-
bobank heeft het hof het bestreden vonnis ver-
nietigd voor zover daarin de curator is veroor-
deeld tot doorbetaling aan Rabobank van de
door de curator in weerwil van het pandrecht
van Rabobank geincasseerde bedragen na af-
trek van omslag/kosten en heeft het de curator
veroordeeld tot betaling aan Rabobank van de
bedoelde bedragen (zonder aftrek). Het hof
heeft, voor zover in cassatie van belang, over-
wogen:
“3.17. Voor zover de curator (...) betalingen
op de verpande vorderingen heeft ontvan-
gen, heeft Rabobank voor afdracht aan haar
van het aldus ontvangene een boedelvorde-
ring met de aan haar pandrecht verbonden
voorrang. (...).
3.18. Als gevolg van het onrechtmatig han-
delen van de curator, is een boedelschuld
ontstaan ter hoogte van de door de curator
ten onrechte geincasseerde bedragen. Boe-
delschulden komen ten laste van de curator
in diens hoedanigheid en dienen in beginsel
- in geval van een negatieve boedel met in-
achtneming van de onderlinge rangorde van
de boedelschulden - onmiddellijk door de
curator worden voldaan. De boedelschulden
vallen onder de algemene faillissements-
kosten. In zoverre slaagt de grief van de Ra-
bobank dat zij ten onrechte is veroordeeld
om een bijdrage te leveren in de algemene
faillissementskosten. Nu echter niet wordt
betwist dat er sprake is van een negatieve
boedel en dus de baten onvoldoende zijn
om alle schuldeiseres te voldoen, dienen al-
lereerst de kosten van vereffening en execu-
tie te worden betaald. In zoverre dient Ra-
bobank in ieder geval het salaris en de
verschotten van de curator voor te laten
gaan.
3.19. Voor zover Rabobank heeft beoogd
te stellen dat de curator verplicht is zo spoe-
dig mogelijk uit de beschikbare middelen
van de boedel, voorafgaand aan de afwikke-
ling van de negatieve boedel, een bedrag te
voldoen gelijk aan dat wat ten onrechte
door de boedel is ontvangen overweegt het
hof als volgt. Een zodanige verplichting is
wel aangenomen voor het geval per vergis-
sing aan de boedel door derden betalingen
zijn gedaan (HR 5 september 1997, ECLI:NL:

HR:1997:2C2419). Het hof is met de recht-
bank van oordeel dat de curator niet het
recht kan worden ontzegd om zijn betwis-
ting van het (stil) pandrecht aan de rechter
voor te leggen. In het systeem van de faillis-
sementswet past niet dat indien blijkt dat
de curator in rechte in het ongelijk wordt
gesteld, de daaruit voortvloeiende vorde-
ring geheel buiten de boedel om wordt af-
gedaan. In die gevallen dat de curator on-
zorgvuldig handelt bij de uitoefening van
zijn wettelijke taak tot beheer en vereffe-
ning van de boedel kan dit leiden tot per-
soonlijke aansprakelijkheid jegens degenen
in wier belang hij die taak uitoefent, te we-
ten de (gezamenlijke) schuldeisers, en je-
gens derden met de belangen van wie hij bij
de uitoefening van die taak rekening heeft
te houden, zoals de gefailleerde.”
3.31 Het middel bestrijdt het oordeel van
het hof dat, gelet op de negatieve boedel, aller-
eerst de kosten van vereffening en executie
dienen te worden betaald en dat Rabobank in
zoverre in ieder geval het salaris en de ver-
schotten van de curator dient te laten voor-
gaan.
3.3.2 Het hof heeft terecht geoordeeld dat in
het onderhavige geval, waarin de curator op in-
casso van verpande vorderingen gerichte acti-
viteiten heeft verricht, terwijl hij dat tegenover
Rabobank als stille pandhouder had behoren
na te laten, Rabobank voor afdracht aan haar
van hetgeen de curator als gevolg daarvan
heeft ontvangen een boedelvordering heeft
met de aan haar pandrecht verbonden voor-
rang. Het middel bestrijdt voorts terecht niet
het oordeel van het hof dat er geen grond be-
staat de curator verplicht te achten zo spoedig
mogelijk uit de beschikbare middelen van de
boedel een bedrag te voldoen gelijk aan dat
wat ten onrechte door de boedel is ontvangen
(HR 30 oktober 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ0861,
rov. 4.3.3, N 2010/96 (Hamm q.q./ABN AMRO)).
3.3.3 Het middel betoogt dat in geval van
een negatieve boedel de preferente boedelvor-
dering van de (ex-)pandhouder voorgaat op de
salarisvordering van de curator voor zover dat
nodig is om te voorkomen dat de curator profi-
teert van zijn eigen onrechtmatig handelen.
Onderdeel 1 voert daartoe aan dat op de regel
uit het arrest De Ranitz q.q./Ontvanger (HR 28
september 1990, ECLI:NL:HR:1990:AD1243, NJ
1991/305) een uitzondering moet worden ge-
maakt voor zover het gaat om de verdeling van
de opbrengst van de door de curator onrecht-
matig geinde vorderingen waarop het pand-
recht van Rabobank rustte. Het andersluidende
oordeel van het hof heeft tot gevolg dat het on-
rechtmatig handelen van de curator wordt be-
loond in de zin dat zijn salaris en verschotten
betaald worden uit de opbrengst van de on-
rechtmatig geinde vorderingen, terwijl die op-
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brengst bij gebreke van onrechtmatig handelen
door de curator niet (of hoogstens bij wijze van
surplus na verhaal door de pandhouder) ter
dekking van zijn salaris en verschotten be-
schikbaar zou zijn geweest. Dit geldt a fortiori
voor zover het gaat om het salaris en de ver-
schotten van de curator die zijn gemoeid met
het voeren van de onderhavige procedure,
waaronder het voeren van het door het hof te-
recht verworpen standpunt dat Rabobank geen
pandrecht zou hebben op de onderhavige vor-
deringen, aldus het onderdeel.
3.3.4 Ingevolge art. 3:277 BW hebben
schuldeisers onderling een gelijk recht om, na
voldoening van de kosten van executie, uit de
netto-opbrengst van de goederen van hun
schuldenaar te worden voldaan naar evenre-
digheid van ieders vordering, behoudens de
door de wet erkende redenen van voorrang.
Ten aanzien van boedelschulden is in het hier-
voor in 3.3.3 genoemde arrest De Ranitz q.q./
Ontvanger overwogen:
“(...) dat, zo het actief van de boedel niet
toereikend is om alle boedelschulden te vol-
doen, die schulden in beginsel naar evenre-
digheid van de omvang van elke schuld
moeten worden voldaan, behoudens de
daarvoor geldende wettelijke redenen van
voorrang. Dit laatste is niet alleen van be-
lang voor de voorrechten van de ontvanger
en de bedrijfsvereniging, doch bepaalt ook
de rang die toekomt aan hetgeen in geval
van faillissement kan gelden bedoeld in art.
1195 onderdeel 1e BW, dan wel - in het tot
een gelijk resultaat leidende stelsel van titel
10 van Boek 3 NBW - als kosten van execu-
tie en vereffening die zijn gemaakt, en voor-
af uit de opbrengst moeten worden vol-
daan, teneinde de ‘netto-opbrengst’ te
verkrijgen, die onder de daarvoor in aan-
merking komende schuldeisers moet wor-
den verdeeld. Onder die kosten vallen in elk
geval het salaris en de verschotten van cura-
toren, zoals ook strookt met het bepaalde in
art. 250 Fw.”
Anders dan het onderdeel betoogt, dient deze
regel ook toepassing te vinden in een geval
waarin het boedelactief mede bestaat in de op-
brengst van verpande vorderingen die door de
curator onrechtmatig zijn geincasseerd. Welis-
waar kan dit tot het onwenselijke resultaat lei-
den dat de curator de door hem gemaakte kos-
ten van executie en vereffening — waaronder
zijn salaris - kan verhalen ten koste van de
pandhouder wiens rechten en verhaalsmoge-
lijkheden hij heeft gefrustreerd en die zonder
die handelwijze van de curator niet ten laste
van de pandhouder zouden zijn gekomen,
maar daarin is geen grond gelegen om het wet-
telijk preferentiestelsel opzij te zetten.
3.3.5 Het voorgaande laat onverlet dat, zoals
aan het slot van rov. 4.3.3 van het arrest Hamm

q.q./ABN AMRO is overwogen, een handelwijze
van de curator in strijd met de in dat arrest ge-
geven regels tot zijn persoonlijke aansprake-
lijkheid kan leiden (zie voor de maatstaf voor
die aansprakelijkheid: HR 19 april 1996,
ECLI:NL:HR:1996:Z2C2047, NJ 1996/727 (Ma-
clou) en HR 16 december 2011, ECLI:NL:HR:
2011:BU4204, NJ 2012/515). In laatstgenoemd
arrest heeft de Hoge Raad dienaangaande over-
wogen:
“3.4.2 (...) De faillissementscurator kan
wegens een onzorgvuldige uitoefening van
zijn wettelijke taak tot beheer en vereffe-
ning van de boedel persoonlijk aansprake-
lijk zijn jegens degenen in wier belang hij
die taak uitoefent, te weten de (gezamenlij-
ke) schuldeisers, en jegens derden met de
belangen van wie hij bij de uitoefening van
die taak rekening heeft te houden, zoals de
gefailleerde. Voor zover de faillissements-
curator bij de uitoefening van zijn taak niet
is gebonden aan regels, komt hem in begin-
sel een ruime mate van vrijheid toe. (...).
3.4.3 De norm van het Maclou-arrest ziet
op genoemde persoonlijke aansprakelijk-
heid van de curator wegens een onjuiste
taakuitoefening in een geval dat de in 3.4.2
bedoelde vrijheid voor hem bestond. (...).
Voor persoonlijke aansprakelijkheid is (...)
vereist dat de curator ook persoonlijk een
verwijt kan worden gemaakt van zijn han-
delen. Daarvoor is vereist dat hij gehandeld
heeft terwijl hij het onjuiste van zijn hande-
len inzag dan wel redelijkerwijze behoorde
in te zien.”
In het arrest Hamm q.q./ABN AMRO zijn in de
rov. 4.2.1 en 4.2.2 regels gegeven voor de inning
van stil verpande vorderingen. In zoverre komt
de curator geen vrijheid toe. Indien hij de des-
betreffende regels niet in acht neemt handelt
hij niet zoals in redelijkheid mag worden ver-
langd van een over voldoende inzicht en erva-
ring beschikkende curator die zijn taak met
nauwgezetheid en inzet verricht en zal hij per-
soonlijk aansprakelijk kunnen zijn voor de
schade die de pandhouder als gevolg van die
handelwijze lijdt.
3.3.6 Uit het voorgaande volgt dat onderdeel
1 faalt.
34 De overige klachten van het middel
kunnen evenmin tot cassatie leiden. Dit be-
hoeft, gezien art. 81 lid 1 RO, geen nadere moti-
vering nu die klachten niet nopen tot beant-
woording van rechtsvragen in het belang van
de rechtseenheid of de rechtsontwikkeling.

4 Beslissing
De Hoge Raad:

verwerpt het beroep;

veroordeelt Rabobank in de kosten van het
geding in cassatie, tot op deze uitspraak aan de
zijde van de curator begroot op nihil.
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Conclusie A-G mr. E.B. Rank-Berenschot:

In deze faillissementszaak heeft het hof geoor-
deeld dat thans eiseres tot cassatie (hierna: Ra-
bobank) een pandrecht had op de vorderingen
van haar pandgever ter zake van véor de fail-
lietverklaring van de pandgever verrichte,
maar eerst na de faillietverklaring door de cu-
rator gefactureerde werkzaamheden. Voorts
heeft het hof vastgesteld dat thans verweerder
in cassatie (hierna: de curator) onrechtmatig
heeft gehandeld door, nadat Rabobank had la-
ten weten zelf de incasso van deze vorderingen
ter hand te willen nemen, te weigeren de be-
nodigde gegevens te verstrekken en vervolgens
actief de verpande vorderingen te innen. Ten
slotte is geoordeeld dat Rabobank voor af-
dracht aan haar van het door de curator ont-
vangene een boedelvordering met de aan haar
pandrecht verbonden voorrang heeft. Deze
oordelen zijn in cassatie niet bestreden.

In cassatie gaat het uitsluitend nog om de
vraag naar de rangorde van genoemde boedel-
vordering ten opzichte van het salaris van de
curator indien sprake is van een negatieve boe-
del. Dient de bank/ex-pandhouder het salaris
en de verschotten van de curator voor te laten
gaan in die zin dat eerst het salaris en de ver-
schotten van de curator worden voldaan voor-
dat het tot uitkering aan de bank komt, of is de
curator gehouden de geincasseerde bedragen
integraal aan de bank/ex-pandhouder af te dra-
gen?

1 Feiten en procesverloop

1.1 In cassatie kan worden uitgegaan van
de volgende feiten:!

a) Rapsody Shipyard B.V. (hierna: Rapsody)
heeft een onderneming gevoerd die zich richt-
te op nieuwbouw en reparatie van (luxe) ple-
zierjachten.

b) Op 25 maart 2009 heeft Rapsody (destijds
statutair genaamd Butlanvier B.V.) -samen
met een aantal gelieerde vennootschappen -
met Rabobank een kredietovereenkomst geslo-
ten. Conform deze kredietovereenkomst rustte
op Rapsody de verplichting om een pandrecht
op onder meer huidige en toekomstige vorde-
ringen op derden te vestigen ten gunste van
Rabobank. De kredietovereenkomst is geregis-
treerd bij de Belastingdienst op basis van art. 5
Registratiewet 1970 in verbinding met art. 4
onderdeel ¢ Uitvoeringsbeschikking Registra-
tiewet 1970.

c) Rapsody heeft bij pandakte d.d. 21 april
2009° (hierna: de stampandakte), geregis-
treerd bij de Belastingdienst op 7 mei 2009, ten

1 Ontleend aan rov. 3.2 van het arrest van het Hof Arn-
hem-Leeuwarden van 12 augustus 2014.
2 Productie 3 bij inleidende dagvaarding.

gunste van Rabobank een hiervoor onder b)
bedoeld pandrecht gevestigd op onder meer:
“3. Alle ten tijde van registratie van deze
akte bestaande rechten/vorderingen van de
pandgever op derden met alle daaraan ver-
bonden rechten en zekerheden en alle rech-
ten/ vorderingen die worden verkregen uit
ten tijde van de registratie van deze akte be-
staande rechtsverhoudingen tussen de pand-
gever en derden, zoals deze onder meer blij-
ken uit zijn administratie, correspondentie of
andere gegevens van de pandgever, daaron-
der begrepen intercompanyvorderingen, re-
gresvorderingen, vorderingen in reke-
ning-courant en rechten die de pandgever
jegens derden kan uitoefenen krachtens art.
2:403 BW, met alle daaraan verbonden rech-
ten en zekerheden, en ter zake van alle be-
doelde rechten/vorderingen de rechten uit
verzekeringsovereenkomsten.”
d) Rabobank heeft periodiek pandlijsten van
Rapsody ontvangen. De laatste pandlijst d.d.
1 april 2011 is op 4 april 2011 geregistreerd.
e) Op 6 april 2011 heeft V.H. Oenema, account-
manager bij Rabobank, een e-mail gestuurd
aan S. Davarci , directeur van een aan Rapsody
gelieerde vennootschap, en de navolgende in-
formatie verzocht. In hoofdletters zijn de vra-
gen namens hem beantwoord.
“Zoals vanochtend besproken ontvangen
wij graag de onderstaande informatie zo
spoedig mogelijk, doch uiterlijk vrijdag
8 april.
*  Lijst met debiteuren en nog te facture-
ren opdrachten van Rapsody Shipyard
GAAT NIET LUKKEN
e Overzicht van Winterberging Heeg,
waarin de onderstaande punten zijn opge-
nomen:
«  Aantal schepen die in de winterberging
liggen en kosten en tijdsplanning voor het
ter waterlaten van deze schepen; DIT KAN
OP BASIS VAN SCHATTING
«  Kosten nog uit te voeren reparaties die
nodig zijn voordat de schepen het water in
gaan;
GAAT NIET LUKKEN
«  Opbrengsten die in cash op de rekening
komen betreffende bovengenoemde acties;
GAAT NIET LUKKEN
*  Overzicht crediteuren van Y-land en al
haar dochtermaatschappijen;
BOEKHOUDING MOET NOG INGEVOERD
WORDEN VANAF JANUARI(...)"
f) Op 12 april 2011 is Rapsody door de recht-
bank Leeuwarden in staat van faillissement
verklaard, met benoeming van mr. Verdonk tot
curator.
g) Op 14 april 2011 heeft Rabobank de curator
op de hoogte gesteld van haar vordering op
Rapsody, alsmede van de zekerheden die Rap-
sody heeft gevestigd ten gunste van Rabobank.
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h) Op 19 april 2011 heeft Rabobank haar vor-
dering ingediend in het faillissement van Rap-
sody. Verder heeft Rabobank een kopie van de
stampandakte en de laatst geregistreerde
pandlijst aan de curator verstrekt. Voorts
schrijft Rabobank in haar brief, onder meer:
“Zoals aangegeven in voornoemde e-mail
van 14 april jl. zal de bank de debiteurenin-
casso ter hand nemen. Graag ontvangen wij
conform uw aankondiging op korte termijn
van u de geactualiseerde debiteurenlijst. Als
wij het goed hebben begrepen, was name-
lijk een deel van het op faillissementsdatum
verrichte werk nog niet gefactureerd aan de
klant. Dit zijn de vorderingen die, zoals
hiervoor aangegeven, onder het pandrecht
van de bank vallen. De bank gaat ervan uit
dat deze vorderingen op de nieuwe debi-
teurenlijst staan vermeld. Na ontvangst van
deze lijst, zal de bank ook deze debiteuren
aanschrijven.
Alvast onze dank voor het toezenden van de
debiteurenlijst. Eventuele (redelijke) kosten
zullen door ons aan u worden vergoed.”
i) Bij brief van 21 april 2011 heeft de curator
aan Rabobank onder meer geschreven:
“(...) Daargelaten het antwoord op de vraag
of de nog uit te factureren werkzaamheden
rechtstreeks voortvloeien uit reeds bestaan-
de rechtsbetrekkingen ten tijde van het op-
maken van de laatste pandlijsten (met be-
trekking tot sommige opdrachten moeten
ook in het faillissement nog werkzaamhe-
den worden verricht om {iberhaupt tot een
uitfactureren te kunnen komen), deel ik uw
visie niet dat m.b.t. het onderhanden werk
dat na faillissementsdatum wordt uitgefac-
tureerd de alsdan ontstane vorderingen on-
der het pandrecht van de bank vallen. (...)
Anders dan u aanneemt, zullen de vorderin-
gen m.b.t. de na faillissementsdatum door
mij uitgefactureerde werkzaamheden dan
ook niet op de debiteurenlijst (met de stand
per faillissementsdatum) zoals ik u die ter
hand zal stellen, staan vermeld (...) Moch-
ten er buiten deze (handels) debiteuren nog
andere vorderingen zijn (hetgeen mij overi-
gens niet bekend is) dan staat het de bank
vrij in de administratie van de failliete ven-
nootschap daarnaar onderzoek te verrich-
ten.(...)”
j) Op 9 mei 2011 is er een geactualiseerde de-
biteurenlijst per faillissementsdatum opge-
steld.
k) Op 13 mei 2011 schrijft de curator aan Ra-
bobank, onder meer:
“(...) Door de curator uitgefactureerde
werkzaamheden in een faillissement beho-
ren niet tot de administratie van de failliet.
Reeds uit dien hoofde meen ik dat het
kwestieus is of ik gehouden ben afschriften
van de betreffende facturen aan de bank ter

hand te stellen. (...) Tenslotte meen ik dat
de gehoudenheid tot het verschaffen van in-
lichtingen wel impliceert dat de stille pand-
houder dan ook inderdaad pandhouder is.
Dat laatste wordt nu juist door mij betwist.”
1) De curator heeft na datum faillissement fac-
turen laten opstellen voor de verrichte werk-
zaamheden door Rapsody die zijn afgerond
v6or datum faillissement, maar die nog niet
waren gefactureerd. Vervolgens is de curator
overgegaan tot incasso van deze vorderingen
door middel van de opgestelde facturen.
m)Op 16 november 2011 heeft S. Davarci, di-
recteur van de aan Rapsody gelieerde vennoot-
schappen, op verzoek van een advocaat van Ra-
bobank geschreven:
“Op het moment van het faisament was de
orders nog niet volledig in orde ivm weg
gaan van Robert de planer en zijn plaats
vervanger was ziek. Dus Jacalinie moest al-
les in halen en daar heeft de bank ook om
gevraagd toen faisament er kwam was Jaca-
linie nog niet eens aan begonnen. De cura-
tor heeft daarna Jacalinie aangesteld om alle
in oorde te maken en dat heeft 2 maanden
geduurd.”
1.2 Rabobank heeft de curator q.q. en pro
se gedagvaard voor de Rechtbank Noord-Ne-
derland en - na wijziging van eis — gevorderd
dat de rechtbank:
L voor recht verklaart dat een vordering
op de debiteur van Rapsody is ontstaan ten tij-
de van het sluiten van de overeenkomst, waar-
in de verplichting tot betaling is opgenomen;
1L voor recht verklaart dat alle vorderin-
gen op de debiteuren van Rapsody, nu deze zijn
ontstaan door het sluiten van de betreffende
overeenkomsten voorafgaand aan de failliet-
verklaring van Rapsody en derhalve voortvloei-
en uit reeds ten tijde van het faillissement be-
staande rechtsverhoudingen, rechtsgeldig
verpand zijn aan Rabobank en de opbrengst
van de geincasseerde debiteurenvorderingen
toekomt aan Rabobank;
1L voor recht verklaart dat de curator on-
rechtmatig c.q. ten onrechte deze verpande
(deel)vorderingen heeft geincasseerd en de op-
brengst aan de boedel heeft toegeéigend;
V. de curator veroordeelt, tegen behoor-
lijk bewijs van kwijting, tot (door)betaling aan
Rabobank van alle door de curator in weerwil
van het pandrecht van Rabobank geincasseer-
de bedragen, zonder aftrek van en/of omslag
van enige kosten, dan wel de curator veroor-
deelt tot (door)betaling aan Rabobank na af-
trek van en/of omslag van enige kosten;
V. de curator veroordeelt in de kosten van
de onderhavige procedure, te vermeerderen
met de wettelijke rente over de proceskosten
vanaf veertien dagen na betekening van het in
dezen te wijzen vonnis;
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VL voor recht verklaart dat Verdonk (de
curator pro se) onrechtmatig heeft gehandeld
jegens Rabobank door deze verpande (deel)
vorderingen te incasseren en de opbrengst aan
de boedel toe te eigenen;

VIL Verdonk (de curator pro se) veroor-
deelt, tegen behoorlijk bewijs van kwijting, tot
betaling aan Rabobank van alle door de curator
in weerwil van het pandrecht van Rabobank
geincasseerde bedragen, dan wel voor zover de
curator onvoldoende verhaal biedt, Verdonk
(de curator pro se) veroordeelt tot betaling van
hetgeen alsdan nog verschuldigd blijft, alsme-
de Verdonk (de curator pro se) veroordeelt, in-
dien de curator ex art. 182 Fw, gehouden is om
bij betaling uit de boedel aan Rabobank over te
gaan tot omslag van de faillissementskosten,
tot vergoeding van deze kosten aan Rabobank;
VIII.  Verdonk (de curator pro se) veroor-
deelt in de kosten van de onderhavige proce-
dure, te vermeerderen met de wettelijke rente
over de proceskosten vanaf veertien dagen na
betekening van het in dezen te wijzen vonnis.
Rabobank heeft aan haar vorderingen ten
grondslag gelegd dat de vorderingen die zijn
ontstaan uit hoofde van werkzaamheden die
door Rapsody zijn verricht voor datum faillis-
sement, aan haar zijn verpand. Nu de curator is
overgegaan tot incassering van deze vorderin-
gen, frustreert de curator de rechten van Rabo-
bank. Door voorts geen gehoor te geven aan
het verzoek de debiteurenincasso te staken,
dan wel de opbrengst te separeren totdat de
discussie tussen partijen is beslecht, is Ver-
donk tevens pro se aansprakelijk jegens Rabo-
bank.?

13 De curator heeft gesteld, kort gezegd,
dat Rabobank geen pandhouder is ten aanzien
van de vorderingen op debiteuren van Rapsody
die na faillissementsdatum door de curator zijn
gefactureerd en tot facturering waarvan eerst
kon worden overgegaan nadat de curator de
administratie van Rapsody heeft laten bijwer-
ken.* Tot verweer tegen zijn aansprakelijkheid
pro se heeft de curator aangevoerd, onder
meer, dat het geschil een aantal juridische
kwesties betreft waarvoor geen precedent in
de rechtspraak te vinden is.’

14 Bij eindvonnis van 23 januari 2013°
heeft de rechtbank geoordeeld dat Rabo een
geldig pandrecht heeft verkregen op de na fail-
lietverklaring gefactureerde vorderingen (rov.
4.2-4.18). Zij heeft het gevorderde onder | afge-
wezen en het gevorderde onder II, IIl en V toe-

3 Rov.3.3.1 van het bestreden arrest. Vgl. rov. 4.2. van het
vonnis van 23 januari 2013.

4 Rov. 3.3.2 van het bestreden arrest. Vgl. rov. 4.3 van het

vonnis van 23 januari 2013.

Rov. 4.22 van het vonnis van 23 januari 2013.

6 Rb. Noord-Nederland 23 januari 2013, ECLI:NL:RBNNE:
2013:BZ0166, RI 2013/74.

w

gewezen. Wat betreft het onder IV gevorderde
heeft de rechtbank overwogen dat Rabobank
dient mee te dragen in de (omslag)kosten van
het faillissement en dat eventuele redelijke
kosten van specificatie van de verpande vorde-
ringen aan de hand van de administratie van
Rapsody ten laste van Rabobank komen (rov.
4.19). Zij heeft derhalve de curator veroordeeld
tot (door)betaling aan Rabobank van alle door
de curator in weerwil van het pandrecht van
Rabobank geincasseerde bedragen na aftrek
van omslag/kosten (dictum, rov. 5.3).

De vorderingen van Rabobank met betrek-
king tot de veroordeling van Verdonk pro se
(de vorderingen VI tot en met VIII) zijn afgewe-
zen met veroordeling van Rabobank in de pro-
ceskosten van Verdonk pro se.”

15 De curator is van het eindvonnis in ho-
ger beroep gekomen bij het Gerechtshof Arn-
hem-Leeuwarden en heeft gevorderd dat het
gerechtshof, uitvoerbaar bij voorraad, het von-
nis waarvan beroep uitsluitend voor zover ge-
wezen tegen de curator q.q. vernietigt alsmede
de vorderingen van de bank in eerste aanleg
alsnog afwijst met veroordeling van de bank in
de kosten van de procedures in beide instanties
voor zover tegen de curator q.q. gewezen.?

1.6 Rabobank heeft incidenteel hoger be-
roep ingesteld tegen het eindvonnis en - kort
gezegd - gevorderd uitvoerbaar bij voorraad de
curator q.q. te veroordelen tot (door)betaling
aan Rabobank van alle door de curator in weer-
wil van het pandrecht van Rabobank geincas-
seerde bedragen zonder enige aftrek van om-
slag/kosten, dit voorts met veroordeling van de
curator q.q. in de kosten van het incidentele
appel.® Tegen de afwijzing door de rechtbank
van de vorderingen tegen de curator pro se
heeft Rabobank niet incidenteel gegriefd, zodat
de vraag naar de persoonlijke aansprakelijk-
heid van de curator aan de beoordeling door
het hof is onttrokken.”

17 In zijn arrest van 12 augustus 2014
heeft het hof de grieven van de curator in het
principaal appel verworpen. Het hof oordeelt
evenals de rechtbank dat de vorderingen op de
debiteuren uit hoofde van de door Rapsody
voor faillissementsdatum verrichte werkzaam-
heden onder het pandrecht van Rabobank vie-
len (rov. 3.4-3.12).

1.8 De grief in incidenteel beroep slaagt
volgens het hof deels (rov. 3.13-3.20). Het hof

Rov. 3.3.3 van het bestreden arrest.
Rov. 2.3 van het bestreden arrest.
Rov. 2.4 van het bestreden arrest.

0 Rov.3.3.3 van het bestreden arrest. Volgens Rabobank is
abusievelijk geen appel ingesteld tegen de afwijzing
van de vorderingen jegens de curator pro se en bestaat
wel degelijk grond voor aansprakelijkheid (s.t., nr. 19).

11 Hof Arnhem-Leeuwarden 12 augustus 2014, ECLI:NL:

GHARL:2014:6338, RI 2014/94; JOR 2015/51, m.nt. N.E.D.

Faber.

= O 00

408 Afl. 4 - 2016 RI



RECHTSPRAAK INSOLVENTIERECHT

RI 2016/32

heeft onderdeel 5.3 van het dictum van het
vonnis van de Rechtbank Noord-Nederland van
23 januari 2013 vernietigd voor zover daarin de
curator is veroordeeld tot doorbetaling aan Ra-
bobank van de door de curator in weerwil van
het pandrecht van Rabobank geincasseerde be-
dragen na aftrek van omslag/kosten en heeft, in
zoverre opnieuw rechtdoende, de curator ver-
oordeeld tot betaling aan Rabobank van alle
door de curator in weerwil van het pandrecht
van Rabobank geincasseerde bedragen, met
bekrachtiging van het vonnis voor het overige.
19 Hiertoe heeft het hof als volgt overwo-
gen:
“3.13. De grief van Rabobank richt zich te-
gen overweging 4.19 in het vonnis van de
rechtbank van 23 januari 2013. Die overwe-
ging luidt: ‘(...) De rechtbank zal wel toe-
wijzen de onder IV gevorderde veroordeling
van de curator, tegen behoorlijk bewijs van
kwijting, tot (door)betaling aan de Rabo-
bank van alle door de curator in weerwil
van het pandrecht van de Rabobank gein-
casseerde bedragen, zij het na aftrek van
omslag/kosten. Voor zover de Rabobank
vordert dat deze afdracht zonder enige af-
trek van kosten/omslag zal geschieden,
wordt deze vordering afgewezen. Uit HR
30 oktober 2009, RvdW 2009/1271 (Hamm
q.q/ABN AMRO, 4.3.3.) volgt dat de Rabo-
bank dient mee te dragen in de (omslag)
kosten van het faillissement. Uit datzelfde
arrest (r.0. 4.2.2.) volgt voorts dat de curator
gerechtigd is om van de pandhouder te ver-
langen dat hij de boedel de kosten vergoedt
die de curator in redelijkheid heeft gemaakt
voor het verschaffen van de gegevens of het
verlenen van inzage in de administratie.
Aangezien de onderhavige verpande vorde-
ringen pas (achteraf) konden worden ge-
specificeerd in opdracht van de curator aan
de hand van de administratie van Rapsody
zijn eventuele kosten die daarmee redelij-
kerwijs verband houden, naar het oordeel
van de rechtbank verschuldigd geworden
door de Rabobank.’
3.14. Rabobank heeft in de toelichting op
haar grief gesteld dat zij ten onrechte is ver-
oordeeld tot een bijdrage in de (algemene)
kosten van het faillissement. Zij acht voorts
een vergoeding aan de curator/boedel voor
de kosten voor het uitzoeken en factureren
van de aan haar verpande vorderingen niet
redelijk, nu het haar door de opstelling van
de curator onmogelijk werd gemaakt zelf de
incasso ter hand te nemen en mededeling te
doen van haar pandrecht aan de debiteuren
en zij geen enkele invloed heeft kunnen uit-
oefenen op de door de curator gemaakte
kosten.
3.15. De curator heeft aangevoerd dat de
vordering van Rabobank is gebaseerd op

een onrechtmatige daad van de curator het-
geen bij toewijzing leidt tot een concurren-
te boedelvordering. Dit maakt dat het om-
slagsysteem van art. 182 Fw niet van
toepassing is, maar Rabobank wel de hoger
gerangschikte boedelcrediteuren voor moet
laten gaan, waaronder de curator met zijn
salarisvordering.

3.16. Hiervoor is vastgesteld dat de door
de curator uitgefactureerde vorderingen
van de door Rapsody verrichte werkzaam-
heden onder het pandrecht van Rabobank
vielen. De Rabobank heeft twee dagen na
het uitspreken van het faillissement aan de
curator laten weten de incasso van de vor-
deringen zelf ter hand te willen nemen. De
curator heeft gesteld (toelichting op grief 2)
dat hij de bank als pandhouder na faillisse-
mentsdatum meteen in de gelegenheid
heeft gesteld om zelf de administratie van
Rapsody in te zien. Rabobank heeft betwist
dat zij ongeclausuleerd toegang heeft ge-
kregen tot de door haar benodigde gege-
vens. De curator heeft, zo stelt Rabobank,
geen inzage gegeven in het deel van de ad-
ministratie waarop naar zijn mening geen
pandrecht van de bank rustte. Dit deel zag
op de werkzaamheden die de curator had
laten verrichten met betrekking tot de fac-
turering van door Rapsody verrichte werk-
zaamheden. Het hof is van oordeel dat dit
laatste onder meer bl%jkt uit het hier(voor)
onder 3.2.9. en 3.2.11.'” weergegeven citaten
uit de brieven van de curator aan Rabobank,
waarin de curator aangeeft dat Rabobank
‘buiten deze (handels)debiteuren’ onder-
zoek kan doen in de administratie. Het feit
dat de curator zich later op het standpunt
stelde ‘niets had de bank eraan in de weg
gestaan om reeds toen inzage in de admi-
nistratie van de failliet te nemen ook m.b.t.
de projectadministratie e.d.” (onder meer
CvA noot 17) is in dit verband van onwaar-
de, nu de curator daarvoor had aangegeven
dat daarbuiten zouden worden gehouden
de na faillissementsdatum gefactureerde
werkzaamheden. Dit betekent dat de cura-
tor heeft geweigerd, hoewel daartoe ver-
plicht, de benodigde gegevens te verstrek-
ken. De curator is vervolgens actief de
verpande vorderingen gaan incasseren.
Daarmee is de nagenoeg exclusieve be-
voegdheid van de pandhouder doorkruist
om in geval van faillissement van de pand-
gever - alsof dit er niet was (art. 57 Fw) -
voldoening van de verpande vorderingen te
eisen en betalingen in ontvangst te nemen.
Dit handelen van de curator jegens de pand-
houder dient als onrechtmatig te worden
beschouwd.

12 Zie deze conclusie onder 1.1-i en 1.1-k.
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3.17. Voor zover de curator als gevolg
daarvan betalingen op de verpande vorde-
ringen heeft ontvangen, heeft Rabobank
voor afdracht aan haar van het aldus ont-
vangene een boedelvordering met de aan
haar pandrecht verbonden voorrang. In fail-
lissement is de curator in beginsel gerech-
tigd om van de stille pandhouder te verlan-
gen dat hij de boedel de kosten vergoedt die
de curator in redelijkheid heeft gemaakt
voor het verschaffen van de bedoelde gege-
vens of het verlenen van inzage. Gelet op
het feit dat is vastgesteld dat de curator Ra-
bobank geen ongeclausuleerde inzage heeft
willen geven en daarmee grotendeels de
mogelijkheid heeft ontnomen zelf de incas-
so ter hand te nemen acht het hof naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar om de door de curator op-
gevoerde kosten aan Rabobank in rekening
te brengen.

3.18. Als gevolg van het onrechtmatig han-
delen van de curator, is een boedelschuld
ontstaan ter hoogte van de door de curator
ten onrechte geincasseerde bedragen. Boe-
delschulden komen ten laste van de curator
in diens hoedanigheid en dienen in beginsel
- in geval van een negatieve boedel met in-
achtneming van de onderlinge rangorde van
de boedelschulden - onmiddellijk door de
curator worden voldaan. De boedelschulden
vallen onder de algemene faillissements-
kosten. In zoverre slaagt de grief van de Ra-
bobank dat zij ten onrechte is veroordeeld
om een bijdrage te leveren in de algemene
faillissementskosten. Nu echter niet wordt
betwist dat er sprake is van een negatieve
boedel en dus de baten onvoldoende zijn
om alle schuldeiseres te voldoen, dienen al-
lereerst de kosten van vereffening en execu-
tie te worden betaald. In zoverre dient Ra-
bobank in ieder geval het salaris en de
verschotten van de curator voor te laten
gaan.

3.19. Voor zover Rabobank heeft beoogd
te stellen dat de curator verplicht is zo spoe-
dig mogelijk uit de beschikbare middelen
van de boedel, voorafgaand aan de afwikke-
ling van de negatieve boedel, een bedrag te
voldoen gelijk aan dat wat ten onrechte
door de boedel is ontvangen overweegt het
hof als volgt. Een zodanige verplichting is
wel aangenomen voor het geval per vergis-
sing aan de boedel door derden betalingen
zijn gedaan (HR 5 september 1997, ECLI:NL:
HR:1997:2C2419). Het hof is met de recht-
bank van oordeel dat de curator niet het
recht kan worden ontzegd om zijn betwis-
ting van het (stil) pandrecht aan de rechter
voor te leggen. In het systeem van de faillis-
sementswet past niet dat indien blijkt dat
de curator in rechte in het ongelijk wordt

gesteld, de daaruit voortvloeiende vorde-
ring geheel buiten de boedel om wordt af-
gedaan. In die gevallen dat de curator on-
zorgvuldig handelt bij de uitoefening van
zijn wettelijke taak tot beheer en vereffe-
ning van de boedel kan dit leiden tot per-
soonlijke aansprakelijkheid jegens degenen
in wier belang hij die taak uitoefent, te we-
ten de (gezamenlijke) schuldeisers, en je-
gens derden met de belangen van wie hij bij
de uitoefening van die taak rekening heeft
te houden, zoals de gefailleerde.”
110  Rabobank heeft - tijdig" - beroep in
cassatie ingesteld. De curator is in cassatie niet
verschenen. Tegen hem is verstek verleend. Ra-
bobank heeft de zaak schriftelijk toegelicht.

2 Beoordeling van het cassatieberoep

21 Het cassatieberoep van de Rabobank
richt zich volgens de dagvaarding (p. 3-4) tegen
de (hiervoor onder 1.9 weergegeven) rechts-
overwegingen 3.18 en 3.19 (vgl. s.t,, nr. 10). Op
de keper beschouwd lijkt echter met name te
worden opgekomen tegen het oordeel in rov.
3.18 (slot) dat, gelet op de negatieve boedel, al-
lereerst de kosten van vereffening en executie
dienen te worden betaald en in zoverre Rabo-
bank in ieder geval het salaris en de verschot-
ten van de curator dient voor te laten gaan (s.t.,
nr. 13).

Inzet van het cassatieberoep is dat in het ge-
val van een negatieve boedel de preferente
boedelvordering van de (ex) pandhouder voor-
gaat op de salarisvordering van de curator voor
zover dat nodig is om te voorkomen dat de cu-
rator profiteert van zijn eigen onrechtmatig
handelen (s.t., nr. 37).

Het middel omvat zes onderdelen, die even
zovele ‘routes’ schetsen om het gewenste re-
sultaat te bereiken (s.t., nr. 43).

2.2 Onderdeel 1 betoogt dat voor zover
sprake is van een dusdanig negatieve boedel
dat de boedelvordering van Rabobank ondanks
haar hoge voorrang (arrest, rov. 3.17) niet (ge-
heel) voldaan kan worden wanneer vooraf het
salaris en de verschotten van de curator in
mindering worden gebracht, op de regel uit het
arrest De Ranitz q.q./Ontvanger (HR 28 septem-
ber 1990, NJ 1991/305) een uitzondering moet
worden gemaakt voor zover het gaat om de
verdeling van de opbrengst van de door de cu-
rator onrechtmatig geinde vorderingen waarop
het pandrecht van Rabobank rustte (vgl. s.t.,
nr. 43). Het andersluidende oordeel van het hof
heeft tot gevolg dat het onrechtmatig handelen
van de curator wordt beloond in de zin dat zijn
salaris en verschotten betaald worden uit de
opbrengst van de onrechtmatig geinde vorde-
ringen, terwijl die opbrengst bij gebreke van

13 De cassatiedagvaarding is op 12 november 2014 uitge-
bracht.
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onrechtmatig handelen door de curator niet (of
hoogstens bij wijze van surplus na verhaal
door de pandhouder) ter dekking van zijn sala-
ris en verschotten beschikbaar zou zijn ge-
weest. Dit geldt a fortiori voor zover het gaat
om het salaris en de verschotten van de curator
die zijn gemoeid met het voeren van de onder-
havige procedure, waaronder het voeren van
het door het hof terecht verworpen standpunt
dat Rabobank geen pandrecht zou hebben op
de litigieuze vorderingen. Door dit een en an-
der te miskennen heeft het hof blijk gegeven
van een onjuiste rechtsopvatting, aldus het on-
derdeel.

Volgens onderdeel 2 heeft Rabobank als
(voormalig) zekerheidsgerechtigde een goede-
renrechtelijk geaarde (‘separatistische’) aan-
spraak op de opbrengst van de verpande vorde-
ringen.! Wanneer sprake is van een dusdanig
negatieve boedel dat het salaris en de verschot-
ten van de curator niet uit het overige boedelac-
tief kunnen worden voldaan, behoort de curator
vanwege deze goederenrechtelijk geaarde aan-
spraak van Rabobank de opbrengst van de ver-
pande vordering geheel af te dragen aan Rabo-
bank zonder op die opbrengst vooraf zijn salaris
en verschotten in mindering te brengen (vgl. s.t.,
nr. 43). Door dit een en ander te miskennen zou
het hof hebben blijkgegeven van een onjuiste
rechtsopvatting.

Onderdeel 3 betoogt dat, gelet op de om-
standigheid dat Rabobank daardoor een boe-
delvordering met de aan haar pandrecht ver-
bonden voorrang heeft, Rabobank pas
daadwerkelijk schade lijdt ten gevolge van de
onrechtmatige inning van de aan Rabobank
verpande vorderingen, indien en voor zover de
curator zou besluiten de boedelvordering van
Rabobank niet te voldoen, omdat de boedel na
inhouding van zijn salaris en verschotten leeg
is. Juist die inhouding zou tot onrechtmatig
veroorzaakte schade van Rabobank leiden. Om
deze reden moet de curator inhouding van zijn
salaris en verschotten achterwege laten voor
zover het gaat om het uitbetalen van de op-
brengst van de onrechtmatig geinde vorderin-
gen. De curator moet op grond van art. 3:296
BW veroordeeld worden om de opbrengst van
de onrechtmatige geinde vorderingen zonder
aftrek van zijn salaris en verschotten aan Rabo-
bank af te dragen, teneinde te voorkomen dat
de onrechtmatige daad van de curator tot scha-
de bij Rabobank leidt. In ieder geval dient de
curator de (toekomstige) schade van Rabobank
op grond van art. 6:103 BW in natura te ver-
goeden door af te zien van het vooraf inhouden
van zijn salaris en verschotten op de opbrengst
van de onrechtmatige geinde vorderingen (vgl.

14 Het onderdeel verwijst naar de noot van EM.J. Verstij-
len, nr. 10, onder HR 25 februari 2011, NJ 2012/74 (ING/
Hielkema q.q.).

s.t., nr. 43). Door dit een en ander te miskennen
heeft het hof blijk gegeven van een onjuiste
rechtsopvatting, aldus het middel.

Volgens onderdeel 4 zou de boedel door het
onrechtmatig handelen van de curator onge-
rechtvaardigd worden verrijkt indien de cura-
tor het recht zou hebben, zoals het hof ten on-
rechte heeft geoordeeld, om zijn salaris en
verschotten te voldoen uit de opbrengst van de
verpande vorderingen en vervolgens tot de
conclusie te komen dat de boedel leeg is, zodat
Rabobank als crediteur van een boedelvorde-
ring met de aan haar pandrecht verbonden
voorrang (geheel of gedeeltelijk) onbetaald
blijft. Deze ongerechtvaardigde verrijking be-
hoort te worden voorkomen dan wel ongedaan
gemaakt, doordat de curator het recht wordt
ontzegd zijn salaris en verschotten vooraf uit
die opbrengst te voldoen (vgl. s.t., nr. 43). Door
dit te miskennen heeft het hof blijk gegeven
van een onjuiste rechtsopvatting.

Onderdeel 5 klaagt dat het naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar
is dat in het onderhavige geval de regel uit het
arrest De Ranitz q.q./Ontvanger toegepast zou
moeten worden voor zover het gaat om de ver-
deling van de opbrengst van de door de curator
onrechtmatig geinde vorderingen waarop het
pandrecht van Rabobank rustte (vgl. s.t., nr. 43).
Het is naar maatstaven van redelijkheid en bil-
lijkheid immers onaanvaardbaar dat de curator
voordeel zou hebben van het onrechtmatig in-
nen van deze vorderingen, doordat de op-
brengst van deze vorderingen wordt gebruikt
om zijn salaris en verschotten te voldoen.
Daardoor zou de curator voor zijn onrechtma-
tig gedrag worden beloond. Dit geldt a fortiori
voor zover het gaat om het salaris en de ver-
schotten van de curator die zijn gemoeid met
het voeren van de onderhavige procedure,
waaronder het voeren van het door het hof te-
recht verworpen standpunt dat Rabobank geen
pandrecht zou hebben op de litigieuze vorde-
ringen. Ook dit zou het hof hebben miskend.

Onderdeel 6 betoogt dat, voor zover het hof
de in de onderdelen 1 tot en met 5 genoemde
rechtsregels niet heeft miskend, zijn oordeel
dat Rabobank het salaris en de verschotten van
de curator voor moet laten gaan, onbegrijpelijk
althans ontoereikend gemotiveerd is (vgl. s.t.,
nr. 43). Uit het thans meest recente voorlopig
financieel eindverslag d.d. 4 september 2014
blijkt dat het totaal van de onrechtmatig geinde
vorderingen € 33.368,66 bedraagt, dat het to-
taal van de baten € 53.083,87 bedraagt en dat
het voorschot salaris curator € 50.300,87 be-
draagt. Deze toestand van de boedel betekent
dat ’s hofs oordeel dat uit de opbrengst van de
onrechtmatig geinde vorderingen waarop het
pandrecht van Rabobank rustte, eerst het sala-
ris en de verschotten van de curator moeten
worden voldaan, tot gevolg heeft dat het salaris
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van de curator grotendeels (namelijk voor meer
dan 62%) wordt voldaan uit de opbrengst van
de door de curator onrechtmatig geinde vorde-
ringen. Het gevolg van ’s hofs oordeel zal zelfs
zijn dat het salaris en de verschotten van de cu-
rator die gemoeid zijn met het voeren van de
onderhavige procedure, waaronder het voeren
van het door het hof terecht verworpen stand-
punt dat Rabobank geen pandrecht zou hebben
op de litigieuze vorderingen, uit de opbrengst
van de onrechtmatig geinde vorderingen ten
koste van Rabobank zal worden voldaan. In het
licht van deze feiten en omstandigheden, die
uit de processtukken c.q. de openbare faillisse-
mentsverslagen blijken, is onbegrijpelijk, al-
thans ontoereikend gemotiveerd 's hofs oordeel
dat Rabobank het salaris en de verschotten van
de curator voor moet laten gaan.
2.3 Bij de beoordeling van deze klachten
kan het volgende voorop worden gesteld.
2.4 In de aangevallen overweging aan het
slot van rov. 3.18 heeft het hof kennelijk toe-
passing gegeven aan de regels die besloten lig-
gen in het arrest De Ranitz q.q./Ontvanger.
Daarin heeft Uw Raad overwogen:
“3.5 (...) zo het actief van de boedel niet
toereikend is om alle boedelschulden te vol-
doen, (moeten) die schulden in beginsel
naar evenredigheid van de omvang van elke
schuld (...) worden voldaan, behoudens de
daarvoor geldende wettelijke redenen van
voorrang. Dit laatste (...) bepaalt ook de
rang die toekomt aan hetgeen in geval van
faillissement kan gelden (...) —in het (...)
stelsel van titel 10 van Boek 3 BW - als kos-
ten van executie en vereffening die zijn ge-
maakt, en vooraf uit de opbrengst moeten
worden voldaan, teneinde de ‘netto-op-
brengst’ te verkrijgen, die onder de daar-
voor in aanmerking komende schuldeisers
moet worden verdeeld. Onder die kosten
vallen in elk geval het salaris en de ver-
schotten van curatoren (...)"”
Hieruit volgt dat in geval van een negatieve
boedel een verdeling onder de boedelcrediteu-
ren plaatsvindt op basis van de gewone rangor-
debepalingen (vgl. art. 3:277 BW): de boedel-
crediteuren worden, na voldoening van de
kosten van executie en vereffening (het salaris
en de verschotten van de curator daaronder
begrepen), uit de aldus verkregen netto-op-
brengst van de activa na evenredigheid van ie-
ders vordering voldaan, behoudens de door de

15 HR 28 september 1990, ECLI:NL:HR:1990:AD1243, NJ
1991/305, m.nt. PvS. Zie daarover kritisch: Van Andel,
JOR 2009/341, onder 13. Zie tevens HR 30 juni 1995,
ECLI:NL:HR:1995:ZC1782, rov. 3.9, NJ 1996/554, m.nt.
S.CJJ. Kortmann en HR 13 juni 2003, ECLI:NL:HR:
2003:AF3413, rov. 4, N/ 2004/196 m.nt. WMK.

wet erkende redenen van voorrang.'® De aan-
gevallen overweging is derhalve in zoverre in
overeenstemming met geldend recht.
2.5 In rov. 3.19 heeft het hof vervolgens Ra-
bobank een ‘superboedelvordering’ als bedoeld
in het arrest Ontvanger/Hamm q.q."” ontzegd.
Het hof heeft dat aldus gemotiveerd dat het
met de rechtbank - kennelijk verwijzend naar
rov. 4.24 van het rechtbankvonnis'® - van oor-
deel is dat de curator niet het recht kan worden
ontzegd om zijn betwisting van het pandrecht
van de bank aan de rechter voor te leggen en
dat het in het systeem van de Faillissements-
wet niet past dat indien de curator in rechte in
het ongelijk wordt gesteld, de daaruit voort-
vloeiende vordering geheel buiten de boedel
om wordt afgedaan. Deze motivering als zoda-
nig wordt in cassatie niet betwist.
2.6 De uitkomst van rov. 3.19 sluit aan bij
hetgeen volgt uit het arrest van Uw Raad van
30 oktober 2009 inzake Hamm q.q./ABN AMRO,"®
in het bijzonder rov. 4.3.3. Overzichtelijkheids-
halve citeer ik ook de voorgaande overwegingen
(met door mij toegevoegde cursivering):
“4.3.1. Wat betreft de aanspraken van de
pandhouder op hetgeen door de debiteuren
van de verpande vorderingen aan de boedel
is betaald, geldt het volgende.
4.3.2. Hetgeen hiervoor in 4.1.3 is overwo-
gen betekent niet dat de curator gedurende
de daar genoemde redelijke termijn waar-
binnen hij zich dient te onthouden van op
incasso van de verpande vorderingen ge-
richte mededelingen aan de desbetreffende
debiteuren, de hiervoor in 4.1.2 genoemde
bevoegdheid om voldoening van de stil ver-
pande vorderingen te eisen en betalingen
van die vorderingen in ontvangst te nemen,
heeft verloren. Het betekent slechts dat hij
om de hiervoor in 4.1.3 genoemde reden
dient na te laten actief van die bevoegdheid
gebruik te maken. Dit brengt mee dat beta-
lingen die debiteuren van de verpande vor-

16 Zie over de rangorde van boedelschulden bij een nega-
tieve boedel: R.D. Vriesendorp, Insolventierecht 2013/
272; Wessels, Vereffening van de boedel, 2014, nr. 7179-
7180; Polak & Pannevis, Insolventierecht 2014, par.
11.6.2.

17 HR 5 september 1997, ECLI:NL:HR:1997:Z2C2419, NJ
1998/437, m.nt. PvS. Zie over de superboedelvordering
o.m.: Vriesendorp Insolventierecht, 2013/196 en 271;
Wessels, Vereffening van de boedel, 2014, nr. 7112-7113;
Polak & Pannevis, Insolventierecht 2014, par. 11.6.4.

18 Rov. 4.24 van het vonnis van 23 januari 2013 ziet op de
gestelde aansprakelijkheid van de curator pro se. In dat
verband overweegt de rechtbank dat op het punt van de
aan de rechtbank voorgelegde rechtsvragen geen sprake
was van een zodanige heersende leer dat de curator het
standpunt van Rabobank in redelijkheid niet mocht be-
strijden.

19 HR 30 oktober 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ0861, NJ
2010/96, m.nt. FMJV; JOR 2009/341, m.nt. W.J.M. van
Andel.
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deringen eigener beweging aan de curator
hebben gedaan, in de faillissementsboedel
vallen, zij het dat de stille pandhouder ter
zake van het ontvangene verhaal kan zoe-
ken overeenkomstig de aan zijn pandrecht
verbonden voorrang, onder de verplichting
bij te dragen in de algemene faillissements-
kosten (vgl. HR 17 februari 1995, nr. 15743,
LJN ZC1641, NJ 1996/471 (Mulder/CLBN)).
4.3.3. Heeft de curator evenwel op incasso
van de verpande vorderingen gerichte me-
dedelingen gedaan aan of andere op incasso
gerichte activiteiten verricht jegens de des-
betreffende debiteuren, terwijl hij dat inge-
volge het hiervoor in 4.1.3 en 4.1.4 overwo-
gene tegenover de stille pandhouder had
behoren na te laten, dan geldt het volgende.
Voorzover de curator als gevolg daarvan be-
talingen op de verpande vorderingen heeft
ontvangen, heeft de pandhouder voor af-
dracht aan hem van het aldus ontvangene
- in het verlengde van hetgeen in voormeld
arrest van 17 februari 1995 is overwo-
gen een boedelvordering met de aan zijn
pandrecht verbonden voorrang. Er bestaat
geen grond de curator verplicht te achten zo
spoedig mogelijk uit de beschikbare middelen
van de boedel een bedrag te voldoen gelijk
aan dat wat ten onrechte door de boedel is
ontvangen. Een zodanige verplichting is wel
aangenomen voor het geval dat per vergissing
aan de boedel door derden betalingen zijn ge-
daan, zoals in HR 5 september 1997, 16400,
LN ZC2419, N] 1998/437 (Ontvanger/Hamm)
en laatstelijk in HR 8 juni 2007, C05/329, LJN
AZ4569, NJ 2007/419 (...)/BLG Hypotheek-
bank). Maar van situaties waarop die recht-
spraak het oog heeft, is in het onderhavige ge-
val geen sprake.
Aangezien het hier aan de orde zijnde han-
delen van de curator jegens de pandhouder
als onrechtmatig moet worden beschouwd,
laat hetgeen hiervoor is overwogen ten aan-
zien van het verhaal van de pandhouder ter
zake van op de door de curator ontvangen
betalingen onverlet dat de pandhouder
daarnaast een concurrente boedelvordering
heeft voor de schade die hij bovendien
mocht hebben geleden als gevolg van dat
onrechtmatig handelen, onverminderd de
persoonlijke aansprakelijkheid van de cura-
tor uit dien hoofde indien daarvoor gronden
zijn.”
2.7 In zijn conclusie voor het arrest was
mijn ambtgenoot Wuisman uitgebreid inge-
gaan op de rechten van een houder van een
pandrecht ten aanzien van hetgeen de curator
ten onrechte heeft geind.2’ Hoewel de omstan-
digheden - verrijking van de boedel als gevolg
van een onrechtmatig handelen van de cura-

20 Nr.2.17-2.26.

tor — geheel op zichzelf beschouwd wel steun
bieden voor het aanvaarden van een superboe-
delvordering, is het volgens hem toch niet op-
portuun te achten om de schadevordering, die
ontstaat uit het tegenover de pandhouder on-
terecht en tot verrijking van de boedel leidend
innen door de curator van stil verpande vorde-
ringen, als een superboedelvordering te erken-
nen. Het nader in het kader van rechtspraak op
de grondslag van ongerechtvaardigde verrij-
king en/of naar maatstaven van het maat-
schappelijk verkeer onbetamelijk handelen
uitwerken van de vraag welke boedelvorderin-
gen als supervorderingen moeten worden op-
gevat, lijkt hem toch geen te verkiezen aanpak.
Bij deze aanpak spelen snel de omstandighe-
den van het concrete geval een belangrijke rol
en dat leidt ertoe dat de te volgen koers on-
voorspelbaar en daarmee onzeker wordt in een
mate die ongewenst is bij de afhandeling van
faillissementen. Bij faillissementen zijn vaak
grotere aantallen personen betrokken met uit-
eenlopende en meestal tevens tegenstrijdige
belangen, terwijl de financiéle middelen be-
perkt zijn. Dit noopt tot een aanpak op basis
van ‘hard and fast rules’.

Hij wijst erop dat in de arresten Ontvanger/
Hamm q.q.>' Komdeur q.q./Nationale Nederlan-
den* en Van der Werff q.q./BLG*> de Hoge Raad
er overigens ook zelf blijk van geeft zeer terug-
houdend te (willen) zijn met het aanvaarden
van een superboedelvordering. In het arrest
Komdeur q.q./Nationale Nederlanden speelde
naast het gegeven dat een betaling aan de boe-
del uiteindelijk onverschuldigd bleek te zijn
gedaan, ook dat het tot die betaling gekomen
was door een onrechtmatig handelen van de
curator q.q. Toch ging de Hoge Raad niet over
tot het aanvaarden van een superboedelvorde-
ring. De verklaring hiervoor moet volgens
Wauisman toch hierin worden gezocht dat de
Hoge Raad de erkenning van een supervorde-
ring echt wil beperken tot de gevallen van on-
verschuldigde betaling aan de boedel die én
niet bedoeld is én niet te maken heeft met een
verhouding van degene die betaald heeft met
de failliet. Tegen deze achtergrond bezien, valt
volgens Wuisman niet in te zien dat aan de
vordering van de stil pandhouder tot vergoe-
ding van de schade die hij lijdt als gevolg van
het innen door de curator van een stil verpande
vordering, terwijl de curator zich in de verhou-
ding tot hem zich van dat innen had behoren te
onthouden, wel de status van superboedelvor-
dering zou toekomen. Hij komt tot de conclusie

21 HR 5 september 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2419, NJ
1998/437, m.nt. PvS.

22 HR7 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE3796, NJ 2002/608,
m.nt. JBMV.

23 HR 8 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ4569, NJ 2007/419,
m.nt. PvS.
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dat de onregelmatige inning van de curator
leidt tot een boedelvordering, maar niet tot een
boedelvordering die aanstonds en met voor-
rang boven (alle) andere boedelvorderingen
dient te worden voldaan. In geval van persoon-
lijke aansprakelijkheid van de curator kan er
zonodig ook op hem nog verhaal worden ge-
zocht.

2.8 Voornoemd arrest inzake Hamm q.q./
ABN AMRO heeft in de literatuur verschillende
bezwaren opgeroepen.

29 Struycken en Van Zanten vragen zich af
waarom de Hoge Raad de toekenning van een
superboedelschuld wel gerechtvaardigd vindt
in Ontvanger/Hamm q.q.-achtige gevallen, maar
niet in situaties zoals aan de orde in Komdeur
q.q./Nationale Nederlanden en Hamm q.q./ABN
AMRO. Indien men meent dat het onredelijk is
dat de curator en de overige boedelschuldei-
sers profiteren van het feit dat een derde bij
vergissing een betaling ten gunste van de fail-
lissementsrekening verricht, dan zou dat a for-
tiori moeten gelden voor het geval dat de cura-
tor de betaling van een -al dan niet stil
verpande - vordering op onrechtmatige wijze
afdwingt. In het licht van het arrest De Ranitz
q.q./Ontvanger lijkt Struycken en Van Zanten de
conclusie onvermijdelijk dat de vordering van
de (voormalig) pandhouder in geval van on-
rechtmatige inning in rang bij het salaris van
de curator is achtergesteld. Weliswaar bestond
de boedelvordering met rang van pand ten tij-
de van het wijzen van het arrest De Ranitz q.q./
Ontvanger nog niet, maar zij achten niet aanne-
melijk dat de Hoge Raad een uitzondering op
de in dit arrest besloten liggende regels heeft
willen creéren zonder daar ook maar een
woord aan te wijden, mede gezien het eerdere
pleidooi in de literatuur voor een vorm van
achterstelling van het salaris. Zij achten de con-
clusie dat het salaris van de curator voorgaat,
niet erg bevredigend. Op deze wijze wordt de
curator die inbreuk maakt op de positie van de
pandhouder daarvoor immers beloond.?*

210  Faber signaleert in zijn noot onder het
thans in cassatie bestreden arrest dat het oor-
deel van het hof in overeenstemming is met
het geldende recht, maar helaas wel leidt tot
het ongerijmde resultaat dat de curator aldus
kan profiteren van zijn eigen onrechtmatig
handelen en zijn salaris voldaan kan krijgen uit
de gelden die door zijn onrechtmatig handelen
ten onrechte in de boedel zijn gevloeid. De
pandhouder die daardoor een deel van zijn
vordering niet vergoed krijgt, zou voor het ont-
brekende deel zijn aangewezen op een vorde-
ring tot schadevergoeding jegens de curator
pro se, aangenomen dat er in het concrete ge-

24 TH.D. Struycken & T.T. van Zanten, ‘Hamvragen omtrent
de inning van stil verpande vorderingen in faillissement
- deel IT', TvI 2010/13, par. 5.

val een grond voor persoonlijke aansprakelijk-
heid bestaat. Is de curator persoonlijk aanspra-
kelijk voor de geleden schade, dan is het
moeten voeren van twee procedures, één tegen
de curator q.q. en één tegen de curator pro se,
omslachtig. Is de curator persoonlijk niet aan-
sprakelijk, dan is de uitkomst ongewenst, om-
dat de curator ten koste van de pandhouder
persoonlijk voordeel heeft van zijn eigen on-
rechtmatige daad. De Hoge Raad had er zijns
inziens beter aan gedaan de lijn die hij met het
arrest Ontvanger/Hamm q.q. heeft ingezet, welk
arrest betrekking heeft op een onverschuldigde
betaling die tevens een onmiskenbare vergis-
sing is, door te trekken naar een geval als het
onderhavige en te beslissen dat de curator ge-
houden is de onrechtmatig geinde gelden, ten
belope van de door de pandhouder geleden
schade, onverkort aan hem door te betalen.?
21 Vriesendorp werpt in het kader van
een bespreking van het arrest van 6 februari
2015 (Welage q.q./Rabo Hart van Brabant)?® de
vraag op naar de positie van de pandhouder in-
dien de curator, zulks met misbruik van zijn
bevoegdheden ex art. 58 Fw, tot uitwinning
van verpande goederen overgaat en de op-
brengst op de faillissementsrekening stort. In-
dien de ten onrechte buitenspel geplaatste se-
paratist dan op de voet van de arresten van de
Hoge Raad inzake De Ranitz q.q./Ontvanger en
Hamm q.q/ABN AMRO hoort te wachten tot
eerst het salaris en de verschotten van de cura-
tor zijn voldaan, zou dit volgens Vriesendorp
tot het ongerijmde resultaat leiden dat een cu-
rator die misbruik maakt van zijn bevoegdhe-
den van art. 58 Fw, daar uiteindelijk toch door
gebaat zou worden. Dit klemt temeer waar de
verkoop door de curator tot extra werkzaam-
heden - en daarmee verhoging van het sala-
ris — leidt. Dan is er sprake van ‘insult to inju-
ry’: niet alleen moet de separatist met lede
ogen aanzien dat hem door de onterechte ter-
mijnstelling een exclusief verhaalsobject is
ontnomen, maar bovendien dat de hiermee ge-
paard gaande - extra — kosten van de curator
ook nog eens in mindering op die opbrengst
mogen worden gebracht.

Vriesendorp betoogt voorts dat de door de
Hoge Raad in Hamm q.q./ABN AMRO aangewe-
zen route - waarbij de pandhouder op grond
van het pandrecht voorrang heeft voor zijn
boedelvordering tot afdracht van door de cura-
tor onrechtmatig geinde bedragen - tot het cu-
rieuze en in zijn ogen onaanvaardbare resul-
taat leidt dat de curator met een beroep op de
rangorde zoals door de Hoge Raad in De Ranitz
q.q./Ontvanger is overwogen, toch eerst zijn sa-
laris en verschotten aan zichzelf zou mogen
uitkeren. Alleen als er dan nog een restant is,

25 JOR 2015/51, onder 3.1.
26 HR 6 februari 2015, ECLI:NL:HR:2015:228, NJ 2015/294.
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moet hij tot uitkering daarvan aan de pand-
houder overgaan. Naar analogie met het arrest
van 6 februari 2015 maakt de curator dan mis-
bruik van zijn bevoegdheid (tot het bij voor-
rang voldaan krijgen van zijn salaris en ver-
schotten) door zijn eigen belang boven dat van
de gepasseerde pandhouder te stellen. Analoog
aan de kernoverwegingen (rov. 3.4-5) uit Ont-
vanger/Hamm q.q. kan gesteld worden dat dan
de curator als ene (hoog preferente) boedel-
schuldeiser ongerechtvaardigd verrijkt zou
worden ten koste van de gedupeerde stil pand-
houder als andere (strikt genomen lager ge-
rangschikte) boedelschuldeiser. Evenals bij
Ontvanger/Hamm q.q., waarbij de onverschul-
digde betaler als - lager gerangschikte concur-
rente — boedelschuldeiser bij de negatieve boe-
del achter het net dreigde te vissen en dit
onwenselijke resultaat door de Hoge Raad is
geredresseerd, moet dit volgens hem ook ge-
beuren bij de vordering tot afdracht van on-
rechtmatig door de curator geinde stil verpan-
de vorderingen.

Praktisch gezien zullen banken/pand- of hy-
potheekhouders - zo nodig in kort geding -
voortaan moeten vorderen dat curatoren on-
middellijk ieder bedrag waarover geschil
bestaat op een depotrekening buiten de boedel
moeten onderbrengen om te voorkomen dat de
curator bij een uiteindelijk negatieve boedel en
verlies van het geschil dat bedrag toch zou mo-
gen gebruiken om zijn salaris te voldoen, zelfs
als vaststaat dat hij (q.q.) onrechtmatig heeft
gehandeld.

Zou men vasthouden aan de absolute voor-
rang voor de curator voor zijn salaris en ver-
schotten, dan doemen nog meer curieuze - en
volgens Vriesendorp onaanvaardbare - gevol-
gen op. Hij noemt onder meer het voorbeeld
van de curator die andermans goederen ver-
koopt en levert aan een niets vermoedende
derde en de opbrengst daarvan op de faillisse-
mentsrekening ontvangt. Als de curator geen
ernstig persoonlijk verwijt te maken valt, zal er
niet snel sprake zijn van een aansprakelijkheid
pro se. De benadeelde heeft dan wel een - con-
currente - boedelvordering op de curator (q.q.)
tot vergoeding van de schade. Zou die derde
dan bij een negatieve boedel ook moeten
wachten tot er iets overblijft nadat de curator
zichzelf zijn salaris - mede voor verkoopactivi-
teiten waarmee ten onrechte opbrengst op de
faillissementsrekening is beland - heeft uitge-
keerd??’

212  Ook Van Andel vindt de uitkomst van
het arrest Hamm q.q./ABN AMRO niet bevredi-
gend. Onrechtmatig handelen dient niet be-

27 R.D. Vriesendorp, ‘Curatoren onder vuur; you can't al-
ways get what you want’, Tvl 2015/19. Hij tekent daarbij
aan zijdelings betrokken te zijn bij het onderhavige cas-
satieberoep.

loond te worden, zeker niet als het om hande-
len van een door de rechtbank aangestelde en
onder toezicht van een rechter-commissaris
functionerende curator met een publieke taak
gaat. Men kan tegenwerpen dat dergelijk han-
delen niet beloond wordt zolang dat handelen
van de curator ook als een onrechtmatige daad
pro se kwalificeert, maar die tegenwerping
raakt niet de kern van de zaak, alleen daarom
al niet omdat niet ieder onrechtmatig hande-
len q.q. tevens onrechtmatig handelen pro se
impliceert. De kern van de zaak is dat, door de
vordering uit hoofde van onrechtmatig ver-
werven van actief door de curator in zijn alge-
meenheid als een concurrente boedelvordering
aan te merken, in geval van een negatieve boe-
del de overige boedelschuldeisers, inclusief de
curator zelf met zijn salarisvordering, profite-
ren van het onrechtmatig handelen van degene
die te hunnen behoeve de (negatieve) boedel
vereffent, zulks ten nadele van de derde jegens
wie onrechtmatig gehandeld wordt. Dat is, vol-
gens Van Andel, aanmerkelijk onbillijker dan
het toekennen van (slechts) een concurrente
boedelvordering aan degene die door zijn ei-
gen fout onverschuldigd aan de boedel be-
taalt.?®
213  Volledigheidshalve merk ik op dat in
de literatuur ook kritiek is geuit op het creéren
van een preferente boedelvordering ten behoe-
ve van de benadeelde pandhouder. Met name
wordt betoogd dat niet valt in te zien dat een
dergelijke figuur, zoals overwogen, in het ver-
lengde ligt van het arrest Mulder q.q./CLBN en
dat niet duidelijk is waarop de boedelvordering
met de aan het pandrecht verbonden voorrang
is gegrond.?®
214 Inzet van het cassatieberoep is, als
reeds opgemerkt, dat moet worden voorkomen
dat in het geval van een negatieve boedel de
curator voor wat betreft de voldoening van zijn
salarisvordering profiteert van eigen onrecht-
matig handelen, zulks ten nadele van de vol-
doening van de preferente boedelvordering
van de (ex) pandhouder (vgl. s.t., nr. 37).
Daartoe wordt, hoewel het middel daar
strikt genomen niet op aanstuurt, Uw Raad uit-
genodigd om terug te komen van de beslissing
in Hamm q.q./ABN AMRO en de (ex) pandhou-
der wel een superboedelvordering als bedoeld
in Ontvanger/Hamm q.q. toe te kennen. Volgens
de toelichting is dat echter niet noodzakelijk en
volstaat reeds de minder vergaande oplossing

28 JOR 2009/341.

29 Verstijlen in zijn noot onder NJ 2010/96, onder 8. Zie
ook EM.]. Verstijlen, ‘Bouwen aan het pandrecht’, in:
Markante Analyses, 2009, p. 198-201 en A. Steneker,
Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012, nr. 57. Vgl. tevens
F.E.J. Beekhoven van den Boezem & G.J.L. Bergervoet,
‘Nieuwe vragen naar aanleiding van herinvoering stille
cessie tot zekerheid’, TvI 2011/10, par. 4 die deze kritiek
relativeren.
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van een uitzondering op de regel uit De Ranitz
q.q./Ontvanger (s.t., nr. 39).

215  Zowel het toekennen van een super-
boedelvordering als het aannemen van een
voorrangsrecht voor de pandhouder ten op-
zichte van het salaris van de curator zou neer-
komen op een doorbreking van het preferen-
tiestelsel zoals neergelegd in het arrest De
Ranitz q.q./Ontvanger. Hoe aansprekend het ar-
gument ook moge zijn dat de curator een ver-
keerde prikkel krijgt indien hij met het actief
innen van de vordering een basis vergaart voor
zijn eigen salaris, dat is mijns inziens niet vol-
doende reden om het bestaande preferen-
tiestelsel los te laten en de pandhouder een su-
perboedelvordering toe te kennen.° Ik teken
daarbij aan dat Uw Raad weliswaar eerder een
opening lijkt te hebben gelaten voor het aan-
vaarden van een superboedelvordering in het
arrest Komdeur q.q/Nationale Nederlanden,’'
maar er in verschillende arresten blijk van
heeft gegeven zeer terughoudend te willen zijn
met het aanvaarden van een superboedelvor-
dering en in Hamm q.q./ABN Amro een super-
boedelvordering voor een situatie als de onder-
havige zelfs uitdrukkelijk van de hand heeft

30 Vgl. EMJ. Verstijlen, De faillissementscurator (diss.),
1998, p. 187-188; A. Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr.
B12a), 2012, nr. 57. Vgl. ook J.B.M. Vranken in zijn NJ-
noot onder Komdeur q.q./Nationale Nederlanden: “Ont-
vanger/Hamm is Einzelfallgerechtigkeit, een arrest dat
volkomen op zichzelf staat. Er zou veel gewonnen zijn
wanneer wij dit zouden accepteren in plaats van te blij-
ven zoeken, bijv. nu weer naar aanleiding van het on-
derhavige arrest, naar zijn inpasbaarheid in het systeem
van voorrang bij faillissement.” Vgl. ook hetgeen Wes-
sels (Vereffening van de boedel, 2013, nr. 7113) opmerkt
naar aanleiding van het arrest Ontvanger/Hamm q.q.: “1k
meen dat de Hoge Raad hier - door aan deze vordering
een niet in de wet geregelde voorrang toe te kennen -
zijn rechtsvormende taak te buiten gaat en overigens
inconsistent met eerdere rechtspraak beslist. Een der-
gelijke verbintenis kan het dwingendrechtelijke prefe-
rentiestelsel niet doorbreken. Deze rechtsgevolgen la-
ten zich uit het stelsel van de wet geenszins afleiden,
terwijl er ook geen decisieve aanknopingspunten voor
zijn te vinden.” Vgl. ook Asser, WPNR 1998/6330, die
verzucht dat wat de Hoge Raad doet in feite neerkomt
op het scheppen van een bijzondere voorrang in geval-
len waarin hij dat gerechtvaardigd acht. Het wettelijke
systeem van preferenties vormt de neerslag van een
systeem van gewogen belangen van schuldeisers, dat
geen ruimte biedt om niet in de wet voorziene prefe-
renties daar doorheen te laten breken. Het doorbreken
van het wettelijke voorrangstelsel is voorts weinig con-
sistent met de rechtszekerheid die bij de afwikkeling
van faillissementen door HR 30 juni 1995, NJ 1996/554,
vereist wordt.

31 Rov.3.3: “De door Smeets c.s. aan de curator gedane be-
taling is niet het gevolg van een onmiskenbare vergis-
sing en evenmin van een daarmee voor de toepassing
van de Faillissementswet in dit verband op een lijn te
stellen oorzaak.”

gewezen.* Ik sluit op dat punt aan bij het hier-
voor onder 2.7 weergegeven betoog van mijn
ambtgenoot Wuisman en het arrest van Uw
Raad.

Ik voorzie ook nieuwe afgrenzingsproble-
men met andere casusposities waarin de cura-
tor q.q. onrechtmatig handelt. Naast het geval
in het genoemde arrest Komdeur q.q./Nationale
Nederlanden (afgedwongen betaling) kan wor-
den gedacht aan de voorbeelden die Kortmann
heeft genoemd, zoals door de curator gepleegd
bedrog en ongeoorloofde vergelijkende recla-
me.?® Ook kan worden gedacht aan gevallen
waarin het onrechtmatig handelen van de cu-
rator q.q. slechts indirect of helemaal niet>* in
een opbrengst voor de boedel resulteert.

Deze argumenten tegen het aannemen van
een superboedelvordering kunnen mutatis
mutandis ook worden ingebracht tegen de
door het middel verdedigde minder vergaande
oplossing, bestaande uit een voorrang voor de
(ex) pandhouder ten opzichte van de salaris-
vordering van de curator.

216  Waar Uw Raad in het arrest Hamm q.q./
ABN AMRO enerzijds een concurrente en een
preferente boedelvordering aan de pandhou-
der heeft toegekend en anderzijds een super-
boedelvordering zoals in Ontvanger/Hamm q.q.
uitdrukkelijk heeft afgewezen, is zulks onge-
twijfeld geschied tegen de achtergrond van het
in het arrest De Ranitz q.q/Ontvanger ge-
schetste preferentiestelsel, de aan de salaris-
vordering van de curator verbonden voorrang

32 Vgl. naast de onder 2.7 genoemde arresten ook: HR 9
september 2011,  ECLI:NL:HR:2011:BQ7066, NJ
2011/553, m.nt. JW. Zwemmer; HR 22 november 2002,
ECLI:NL:HR:2002:AE8474, NJ 2003/32, m.nt. PvS, en HR
27 september 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE3389, NJ
2002/620, m.nt. PvS. Zie ook J.W.A. Biemans, ‘Inning,
betaling en afdracht bij stille cessie in faillissement’, in:
De bewindvoerder, een octopus, 2008, p. 455-458. Volle-
digheidshalve stip ik nog aan dat in de literatuur nog
een verband wordt gelegd tussen het arrest Koot Be-
heer/Tideman q.q. (HR 19 april 2013, ECLI:NL:HR:
2013:BY6108, JOR 2013/224, m.nt. G.A]J. Boekraad),
waarin Uw Raad het begrip boedelschuld herdefinieer-
de, en de onderhavige problematiek. Vgl. bijv. A.J. Tek-
stra, ‘Drie soorten boedelschulden in faillissement’, FIP
2013, p. 130-132, die overigens betoogt dat er veel voor
valt te zeggen de oorspronkelijke Ontvanger-Hamm-vor-
dering in het systeem van boedelschulden onder te
brengen en, naar ik begrijp, als concurrente boedelvor-
dering te behandelen om het systeem van de Faillisse-
mentswet weer sluitend te maken. Een inbreuk op het
pandrecht door de curator door de verkoop van verpan-
de zaken levert volgens hem een boedelschuld op en
niet een vordering die naar analogie van Ontvanger/
Hamm ‘buiten de boedel om’ moet worden afgewikkeld
(p. 130).

33 S.CJJ. Kortmann, ‘De onbegrijpelijke, onbillijke en on-
bruikbare Ontvanger/Hamm q.q.-regel’, in: 10 jaar JOR
Alsnog geannoteerd, 2006, p. 162-163.

34 Te denken valt aan een casus zoals in HR 21 februari
1992, ECLI:NL:HR:1992:2C0512, NJ 1992/321.
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daaronder begrepen. Een eventueel minder
welgevallig geacht resultaat van het aldus door
Uw Raad opgebouwde systeem is mijns inziens
geen goede reden om dit systeem los te laten,>
temeer nu ik denk dat er andere oplossingen
zijn om de scherpe randen van dit systeem bij
te schaven.

217  Uw Raad oordeelde immers in het ar-
rest Hamm q.q./ABN AMRO dat bij onrechtmati-
ge inning van de verpande vorderingen door de
curator persoonlijke aansprakelijkheid zijner-
zijds aan de orde kan zijn indien daarvoor
gronden zijn. Van Hees merkt op dat de laatste
clausulering overbodig lijkt. Gelet op de nauw-
keurige voorschriften die de Hoge Raad heeft
gegeven ten aanzien van de inning van stil ver-
pande vorderingen zal de curator die zich daar
niet aan houdt al snel handelen in strijd met
hetgeen in redelijkheid mag worden verlangd
van een over voldoende inzicht en ervaring be-
schikkende curator die zijn taak met nauwge-
zetheid en inzet verricht. Daarmee is zijn per-
soonlijke aansprakelijkheid volgens Van Hees
gegeven.>® Ook Steneker en Tuil betogen dat bij
overtreding van de concrete regels die de Hoge
Raad de curator met betrekking tot de inning
van verpande vorderingen heeft gegeven, snel
kan worden aangenomen dat de curator die ze
negeert niet overeenkomstig de norm voor een
zorgvuldig curator handelt en aansprakelijk is
voor de schade van de pandhouder.>” Hoewel
Struycken en Van Zanten de vraag stellen of
steeds aan de strenge vereisten voor privé aan-
sprakelijkheid zal zijn voldaan (welke aanspra-
kelijkheid ultimum remedium dient te zijn) en,

35 Vgl. A. Steneker in zijn noot onder HR 8 juni 2007, JOR
2007/211: “De regels van het faillissementsrecht zijn
gericht op een rechtvaardige verdeling van deze pijn.
Uitzonderingen op deze regels moeten niet vanuit indi-
viduele gevallen worden geformuleerd, maar vergen
een afweging op abstract niveau, reden waarom deze
afweging niet door de rechter, maar door de wetgever
dient te worden gemaakt.” Zie ook A-G Mok in zijn con-
clusie voor het arrest Ontvanger/Hamm q.q. (met name
nr. 4.9.2-4.10.2).

36 JJ. van Hees, ‘Kroniek van het insolventierecht’, NJB
2012/888.

37 A. Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a), 2012, nr. 57;
M.L. Tuil, ‘Hamm q.q./ABN Amro: inning van stil verpan-
de vorderingen tijdens faillissement’, MvV 2010/2, p. 25.
Vgl. met iets terughoudender formulering: A.J. Verdaas,
‘Verpande vorderingen in het faillissement van de
pandgever, Een trilogie in arresten’, NTBR 2010/13, par.
4.2. Zie ook Geurts in zijn noot (onder 98) bij Rb. Rotter-
dam 30 april 2014, JOR 2015/14 en R. Verdonk (n.b. cu-
rator in de onderhavige zaak), ‘Is een vordering tot ver-
goeding van een door de curator veroorzaakte schade
een superboedelvordering indien de faillissementsboe-
del daardoor is verrijkt?’, MvV 2007/2, p. 32-34.

in navolging van Van Galen®, betogen dat de
uitkomst van een belangenafweging binnen de
boedel primair zou moeten worden gereali-
seerd door middel van regels die ten aanzien
van de boedel gelden, kunnen zij zich ander-
zijds voorstellen dat de lat voor aansprakelijk-
heid pro se lager wordt gelegd in alle gevallen
waarin onrechtmatig handelen leidt tot vergro-
ting van het voor de curator beschikbare boe-
delactief.®®

Ik zou mij bij deze gedachte willen aanslui-
ten. Gegeven het arrest Hamm q.q./ABN AMRO
lijkt mij de systematisch meest zuivere oplos-
sing van het voorliggende probleem dat de lat
voor privé aansprakelijkheid van de curator bij
onrechtmatige inning van verpande vorderin-
gen niet te hoog wordt gelegd. Volgens Rabo-
bank heeft zij abusievelijk geen incidenteel ap-
pel ingesteld tegen de afwijzing door de
rechtbank van de tegen de curator pro se inge-
stelde vorderingen (nr. 19 s.t.). Tegen de achter-
grond van het voorgaande zou dit wellicht
geen onbegaanbare weg zijn geweest, mede
gelet op het feit dat Rabobank heeft gesteld dat
de curator niet bereid is geweest de opbrengst
van de verpande vorderingen te separeren in
afwachting van de uitkomst van de inhoudelij-
ke discussie over het bestaan van het pand-
recht van de bank.** 4!

Zoals Vriesendorp* suggereert, kunnen
banken/pand- of hypotheekhouders daarnaast
- zo nodig in kort geding - vorderen dat wei-
gerachtige curatoren onmiddellijk ieder bedrag
waarover geschil bestaat op een depotrekening
buiten de boedel onderbrengen om op die ma-
nier te voorkomen dat de curator bij een uit-
eindelijk negatieve boedel en verlies van het
geschil dat bedrag toch zou mogen gebruiken
om zijn salaris te voldoen.

218 Tegen de achtergrond van het voor-
gaande kom ik tot de conclusie dat de onderde-
len1,3,4en5 falen.

219 Ik voeg daaraan toe dat de door de
voornoemde onderdelen verdedigde rechtsop-
vattingen bovendien reeds afstuiten op het
ontbreken van een (voldoende duidelijke) grief
c.q. het ontbreken van een feitelijke grondslag

38 Vgl.R]. van Galen, ‘Het primaat van de pandhouder’, in:
Onderneming en 5 jaar nieuw burgerlijk recht, 1997, p.
600 en 604 met verwijzing naar voetnoot 18. Zie ook
R.J. van Galen, ‘De curator en de separatist’, in: Onzekere
Zekerheid, 2001, p. 32-33 en diezelfde, ‘De Rangorde on-
der boedelschulden in faillissement’, WPNR 1997/6266
en WPNR 1997/6267, p. 256 en 278.

39 Struycken & Van Zanten, a.w., par. 5.

40 Vgl. Verdonk, a.w., p. 33.

41 Dit wordt overigens door de curator in deze zaak be-
twist; conclusie van dupliek (gedaagden 1 en 2), nr. 47-
49. Het zou m.i. echter op de weg van de curator hebben
gelegen om het separeren van de opbrengst te effectue-
ren.

42 Zie hierboven nr. 2.11.
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in de stellingen van Rabobank. De onduidelijke
(toelichting op de) incidentele grief 1 lijkt zich
voornamelijk te richten tegen de door de cura-
tor in rekening te brengen kosten voor het ver-
schaffen van gegevens of inzage in de adminis-
tratie.*> Op het punt van de betwisting van de
omslag in de faillissementskosten (arrest, rov.
3.18) en het veronderstelde beroep op een su-
perboedelvordering (arrest, rov. 3.19) heeft het
hof de stellingen van Rabobank wel zeer wel-
willend gelezen. Zie ook de weergave van de
stellingen in rov. 3.14.

De onderdelen 3 en 4 falen in elk geval om-
dat daarop toegespitste vorderingen in feitelij-
ke instanties niet door de Rabobank zijn inge-
steld, terwijl de onderdelen voorts miskennen
dat de schade van de pandhouder niet zozeer
ontstaat door een beslissing van de curator,
maar een gevolg is van het preferentiestelsel.**
Voor het betoog van onderdeel 5 dat het naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid on-
aanvaardbaar is dat in het onderhavige geval
de regel uit het arrest De Ranitz q.q./Ontvanger
zou moeten worden toegepast op de verdeling
van de opbrengst van de door de curator on-
rechtmatig geinde vorderingen waarop het
pandrecht rustte, geldt dat Rabobank in feite-
lijke instanties geen beroep heeft gedaan op
art. 6:248 lid 2 BW en dat een beroep daarop
niet eerst in cassatie aan de orde kan worden
gesteld.

2.20 Dein onderdeel 2 bedoelde separatisti-
sche aanspraak voor de pandhouder op het ge-
inde vindt geen grondslag in het recht. Uit-
gangspunt is immers dat het geinde onbelast in
de boedel valt.*> Op grond van art. 3:246 lid 5
BW komt het pandrecht slechts op het geinde
te rusten bij inning door de (openbaar) pand-
houder of met machtiging door de kantonrech-
ter door de pandgever. Uit het arrest Hamm
q.q./ABN Amro volgt dat de pandhouder bij on-
rechtmatige inning door de curator slechts een
(concurrente en een preferente) boedelvorde-

43 Memorie van antwoord in principaal appel, tevens me-
morie van grieven in incidenteel appel, grief 1 (nr. 81-
94). Vgl. tevens inleidende dagvaarding, nr. 71; conclu-
sie van antwoord in reconventie in incident, nr. 12;
conclusie van repliek tevens houdende wijziging eis, nr.
41.

44 Vgl. Verstijlen (diss.) 1998, p. 187-188 en Boekraad
(diss.) 1997, p. 203-205.

45 Vgl. EM.J. Verstijlen, noot (onder 9) bij N 2010/96, en
‘Bouwen aan het pandrecht’, in: Markante Analyses,
2009, p. 199, voetnoot 27; Struycken & Van Zanten, a.w.,
par. 5. In zijn NJ-noot waarnaar het onderdeel verwijst,
bespreekt Verstijlen het arrest van Uw Raad van 25 fe-
bruari 2011 (ECLI:NL:HR:2011:B07109, NJ 2012/74; JOR
2014/271, m.nt. N.E.D. Faber & N.S.G.J. Vermunt), waarin
een andere situatie aan de orde was en Uw Raad aan-
vaardde dat er sprake was van parate executie van het
pandrecht door een afwijkende wijze van verkoop in de
zin van art. 3:251 lid 2 BW.

ring heeft en dus geen separatistische aan-
spraak op het geinde.*®

221  Onderdeel 6 faalt omdat het oordeel
van het hof tegen de achtergrond van zijn juis-
te rechtsopvatting geenszins onvoldoende ge-
motiveerd of onbegrijpelijk is. De verwijzing
naar het eindverslag van 4 september 2014 (zie
ook s.t., nr. 48) betreft een novum.

2.22  Het voorgaande leidt tot de conclusie
dat het cassatieberoep dient te worden ver-
worpen.

3 Conclusie
De conclusie strekt tot verwerping.
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RvdW 2016/248

JWB 2016/56

NJB 2016/350
ECLI:NL:PHR:2015:2232
ECLI:NL:HR:2016:201

Peeters/Gatzen-vordering. Stelplicht curator.
Heeft de curator aan zijn stelplicht vol-
daan?

X BV hield zich bezig met de ontwikkeling en ver-
koop van vakantiewoningen in Italié. In dat ver-
band verkocht X BV timeshare-rechten die recht
gaven op het gebruik van een accommodatie. De
kopers kochten deze rechten als belegging. De
kopers ontvingen voor de terbeschikkingstelling
van hun gebruiksrechten een gegarandeerd ren-
dement van aanvankelijk 10% en later 9%, res-
pectievelijk 8% per jaar, naast de garantie dat het
gebruiksrecht na vijf jaren weer voor de aan-
koopprijs aan X BV zou kunnen worden terug
verkocht. De kopers wendden voor hun belegging
veelal gelden aan die zij verkregen door verho-
ging van de hypotheek op hun woning. Kopers
werden daarvoor doorverwezen naar twee nota-
rissen met wie X BV samenwerkte. De AFM be-
stempelde het product als beleggingsproduct en
sommeerde X BV in 2004 onmiddellijk te stoppen

46 Bij rechtmatige inning door de curator verliest de pand-
houder zijn pandrecht, maar behoudt hij zijn voorrang
bij verhaal op het geinde. De pandhouder dient het ver-
bindend worden van de slotuitdelingslijst af te wachten
en dient bij te dragen in de omslag van de algemene
faillissementskosten; HR 17 februari 1995, NJ 1996/471,
m.nt. WMK (Mulder q.q./CLBN).
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