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Wederkerige overeenkomst. Gestanddoening.
Boedelschuld.

Geldt het afdwingen van doorlevering van
diensten gedurende de afkoelingsperiode als
gestanddoening in de zin van art. 37 Fw?

In het faillissement van Free Record Shop (FRS) is
Ctac verlener van software- en hostingdiensten.
Ctac beéindigt de overeenkomst met FRS per fail-
lissementsdatum. Er geldt een afkoelingsperiode
voor de duur van twee maanden. In een poging
de onderneming going concern te verkopen, tre-
den de curatoren van FRS in overleg met Ctac
over de voortzetting van de dienstverlening. Ctac
beroept zich op haar opschortingsrecht en is tot
voortzetting slechts bereid wanneer alle open-
staande vorderingen - dus ook de pre-faillisse-
mentsvorderingen - zullen worden voldaan als
boedelvorderingen. In kort geding wordt Ctac
veroordeeld de dienstverlening voort te zetten
gedurende de afkoelingsperiode tegen betaling
van de daarmee samenhangende kosten. De cu-
ratoren worden niet gedwongen de pre-faillisse-
mentsvorderingen te voldoen. In deze bodempro-
cedure vordert Ctac van de boedel voldoening
van de pre-faillissementsvorderingen en de door
haar geleden schade in verband met de ontbin-
ding van de met FRS gesloten overeenkomsten.
Volgens Ctac hebben de curatoren door hun vor-
dering in kort geding de overeenkomst gestand
gedaan.

HR: Ctac heeft de overeenkomst met onmiddellij-
ke ingang beéindigd. Door met de curatoren in
onderhandeling te treden over de voortzetting
daarvan, werd de beéindiging kennelijk weer te-
niet gedaan nu Ctac zich op opschorting beriep.
De curatoren moesten binnen een redelijke ter-
mijn beslissen of zij de overeenkomst wilden na-
komen. Zij hebben eerst door middel van onder-
handelingen en vervolgens in kort geding, de
opschorting van de dienstverlening door Ctac ge-
probeerd te beéindigen. Deze handelwijze van de
curatoren heeft de rechtbank niet uitgelegd als

een keuze voor nakoming, nu de curatoren had-
den aangegeven alleen voor toekomstige diensten
te willen betalen. Dit oordeel is sterk verweven
met de omstandigheden van het geval. Het geeft
geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting en is
evenmin onbegrijpelijk of onvoldoende gemoti-
veerd. Het afdwingen in rechte van voortzetting
van dienstverlening door zogenaamde dwangcre-
diteuren dient niet steeds te worden aangemerkt
als gestanddoening van de overeenkomst in de
zin van art. 37 Fw. Hoe verklaringen en gedragin-
gen van een curator moeten worden uitgelegd,
dient met inachtneming van alle omstandigheden
van het geval te worden beantwoord.

Zie ook:

¢« HR 2 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:
2729, RI 2017/13, (X/Logtestijn q.q.);

¢« HR 2 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:
2730, RI 2017/14 (X/Peters q.q.);

* Rb. Rotterdam 4 maart 2015, RI 2015/72
(deze zaak);

« TT. van Zanten, in: GS Faillissements-
recht, art. 37 Fw, aant. 2.4;

« T.T. van Zanten, De overeenkomst in het
insolventierecht (diss. Groningen), Deventer:
Kluwer 2012, par. 4.4.2.6.5;

« S.CJ.J.. Kortmann, N.E.D. Faber, Geschie-
denis van de Faillissementswet (Serie Onder-
neming & Recht deel 2-1), Deventer: Wolters
Kluwer 2016 (heruitgave Van der Feltz),
MvT art. 37 Fw, p. 408-412.

Wenk:

Op 2 december 2016 heeft de Hoge Raad in
drie arresten nader licht geworpen op (de
systematiek van) art. 37 Fw, zie de onderha-
vige zaak en RI 2017/13 en RI 2017/14.

In de onderhavige zaak heeft de Hoge
Raad iets gezegd over gestanddoening van
de overeenkomst in de zin van art. 37 Fw,, in
het bijzonder welk handelen als zodanig kan
gelden. In algemene zin overweegt de Hoge
Raad dat het handelen van de curator ter
zake met inachtneming van alle omstandig-
heden van het geval moet worden beoor-
deeld. Het enkele feit dat de curator in rech-
te voortzetting van dienstverlening door een
zogenoemde dwangcrediteur vordert, dient
niet zonder meer als gestanddoening te wor-
den aangemerkt.

Dit oordeel geeft curatoren wat lucht,
ook ten opzichte van dwangcrediteuren die
geen nutsbedrijven zijn (voor die laatste ca-
tegorie bestaat al een voorziening in art.
37b Fw.). De curator kan (in rechte) voort-
zetting van de dienstverlening vorderen,
mits hij de met die voortzetting gemoeide
kosten (als boedelkosten) vergoedt. Hij
loopt daardoor niet (meteen) het gevaar dat
hij gedwongen wordt de pre-faillissements-

schulden als boedelschulden te moeten vol-
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doen, omdat hij geacht wordt de overeen-
komst gestand te doen. Voor die beslissing
heeft hij een redelijke termijn. De lengte daar-
van is (ook) afhankelijk van de omstandig-
heden van het geval, bijvoorbeeld het nadeel
dat de dwangcrediteur ondervindt bij de han-
tering van een langere termijn, en het belang
van de boedel bij een langere termijn. Een
voorbeeld van dit laatste is de onderhavige
casus: er was een afkoelingsperiode van twee
maanden bepaald. Gedurende die periode
konden de curatoren, zonder last te hebben
van derden die zich op goederen van de boe-
del verhalen of die goederen van de boedel
opeisen, onderzoeken of bijv. een verkoop
op going concern-basis mogelijk zou zijn.
Hoewel de afkoelingsperiode strikt geno-
men niet geldt voor derden als de dwang-
crediteur, is het niet goed verdedigbaar dat
de dwangcrediteur (de bedoeling van) de
afkoelingsperiode zou kunnen doorkruisen.
De redelijke termijn voor de beslissing over
de gestanddoening zou - met inachtneming
van de overige omstandigheden van het ge-
val - dan eveneens (ten minste) de termijn
van de afkoelingsperiode kunnen bedragen.
(J.A. Stal)

Ctac N.V., te 's-Hertogenbosch, eiseres tot cassa-
tie, verweerster in het voorwaardelijk inciden-
teel cassatieberoep, adv. mr. FE. Vermeulen,
tegen

1. Mr. Jasper Paulus Maria Borsboom, te Ba-
rendrecht,

2. Mr. Hendrik Egbert Gert Paul van Rootselaar,
te Krimpen aan de Lek, beiden in hun hoedanig-
heid van curator in het faillissement van Free
Record Shop Holding B.V., verweerders in cas-
satie, eisers in het voorwaardelijk incidenteel
cassatieberoep, adv. mr. B.T.M. van der Wiel en
mr. R.R. Verkerk.

Hoge Raad:

1 Het geding in feitelijke instantie
Voor het verloop van het geding in feitelijke in-
stantie verwijst de Hoge Raad naar het vonnis
in de zaak C/10/438853/HA ZA 13-1214 van de
Rechtbank Rotterdam van 4 maart 2015;

(...)

2 Het geding in cassatie
Tegen het vonnis van de rechtbank heeft Ctac
- bij wege van sprongcassatie — beroep in cas-
satie ingesteld. De curatoren hebben voorwaar-
delijk incidenteel cassatieberoep ingesteld. (...)
Partijen hebben over en weer geconcludeerd
tot verwerping van het beroep en de curatoren
vorderen wettelijke rente over de toe te wijzen
proceskosten.
De zaak is voor partijen toegelicht door hun
advocaten.

De conclusie van de Advocaat-Generaal L. Tim-
merman strekt tot verwerping van het principale
cassatieberoep.

De advocaat van Ctac heeft bij brief van 30 sep-
tember 2016 op die conclusie gereageerd.

3 Beoordeling van het middel in het princi-
pale beroep
31 In cassatie kan van het volgende wor-

den uitgegaan.

(i) Free Record Shop Holding B.V. (hierna:

‘FRSH’) exploiteerde ongeveer 250 winkels, ge-

richt op verkoop van CD’s, DVD’s en andere

producten op amusementsgebied.

(ii) Ctac leverde diensten aan FRSH op het

gebied van software en hosting.

(iii) Op de rechtsverhouding tussen partij-

en waren de algemene voorwaarden van Ctac

van toepassing. In artikel 10 van die voorwaar-
den is bepaald:

“Beéindiging overeenkomst

()

10.2 Elk van partijen kan een overeen-
komst zonder ingebrekestelling met onmid-
dellijke ingang geheel of gedeeltelijk schrif-
telijk ontbinden indien de andere partij - al
dan niet voorlopig - surseance van betaling
wordt verleend, indien ten aanzien van de
andere partij faillissement wordt aange-
vraagd of indien haar onderneming wordt
geliquideerd of beéindigd anders dan ten
behoeve van reconstructie of samenvoeging
van ondernemingen. De partij die die over-
eenkomst aldus beéindigt zal nimmer tot
enige restitutie van reeds ontvangen gelden
dan wel tot schadevergoeding zijn gehou-
den. In geval van faillissement van Op-
drachtgever vervalt het recht tot gebruik
van aan Opdrachtgever ter beschikking ge-
stelde producten van rechtswege. (...)"

(iv) Bij vonnis van 28 mei 2013 is FRSH fail-

liet verklaard. De rechtbank heeft op de voet

van art. 63a Fw een afkoelingsperiode van twee
maanden afgekondigd.

(v) Op de dag van faillietverklaring heeft

Ctac aan de curatoren geschreven:
“Dochterondernemingen van Ctac N.V. (hier-
na: ‘Ctac’) zijn IT leverancier van FRSH. On-
der meer Free Record Shop Nederland en
Belgié maken voor hun bedrijfsvoering ge-
bruik van SAP en XV Retail systemen.

Ctac heeft met betrekking tot de levering
van software licenties (SAP, XV Retail en
Winshuttle) overeenkomsten gesloten met
FRSH. Ook heeft Ctac verscheidene SAP en
XV Retail licentie-, hosting en beheer over-
eenkomsten gesloten met FRSH op basis
waarvan Ctac hosting en beheer uitvoert
voor FRSH.

Een faillissement van FRSH heeft directe con-
sequenties voor de voornoemde SAP en XV
Retail licentie-, hosting- en beheerovereen-
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komsten. Immers een faillissement betekent,
dat Ctac niet langer gehouden is om de
dienstverlening onder voornoemde overeen-
komsten te blijven continueren.
Op grond van artikel 10.2 van de toepasselij-
ke Algemene Voorwaarden van Ctac (mei
2008) zeggen wij hierbij de betreffende over-
eenkomsten met onmiddellijke ingang op.
Wij zijn bereid, onder voorwaarden, onze
diensten ten behoeve van de boedel te blij-
ven verlenen tegen vergoeding.
Graag treden wij zo spoedig mogelijk met u
in overleg ten einde de situatie te bespreken.
Wij vertrouwen erop u hiermee in eerste
voldoende te hebben geinformeerd en zien
uw berichten met belangstelling tegemoet.”
(vi) De curatoren hebben aangedrongen op
tijdelijke voortzetting van de dienstverlening
door Ctac tegen vergoeding van de daaraan
verbonden kosten. Ctac was daartoe alleen be-
reid als de openstaande (prefaillissements)vor-
dering van Ctac op FRSH ten bedrage van
€ 419.081,68 zou worden betaald. Bij brief van
14 juni 2013 kondigde Ctac aan dat zij van haar
opschortingsrecht gebruik zou maken en de
dienstverlening aan FRSH per 1 juli 2013 zou
beéindigen, behoudens betaling van alle open-
staande bedragen.
(vii)  De curatoren hebben hierop in kort ge-
ding gevorderd, voor zover in cassatie van be-
lang, dat Ctac wordt verboden tijdens de afkoe-
lingsperiode de dienstverlening en leveranties
te staken en dat Ctac wordt geboden deze
dienstverlening gedurende de afkoelingsperio-
de voort te zetten, tegen betaling door de boe-
del van de toekomstige verplichtingen.
(viii) De voorzieningenrechter heeft deze
vordering toegewezen. Ctac heeft de dienstver-
lening voortgezet.
(ix) Op 17 juli 2013 is een doorstart van
FRSH gerealiseerd.
3.2.1 In dit geding vordert Ctac onder meer
veroordeling van de curatoren tot betaling van
het nog openstaande deel van de prefaillisse-
mentsvordering en schadevergoeding in ver-
band met ontbinding van de met FRSH geslo-
ten overeenkomsten wegens tekortkoming van
de curatoren. Daartoe heeft Ctac aangevoerd,
samengevat weergegeven en voor zover in cas-
satie van belang, dat de curatoren, door hun
hiervoor in 3.1 onder (vii) genoemde vordering
in kort geding in te stellen, geacht moeten wor-
den de tussen Ctac en FRSH gesloten overeen-
komsten op de voet van art. 37 Fw gestand te
hebben gedaan; volgens Ctac brengt dit mee
dat zij jegens de boedel aanspraak kan maken
op betaling van de hiervoor bedoelde prefaillis-
sementsvordering en schadevergoeding. De
curatoren hebben betoogd dat in het onderha-
vige geval van gestanddoening in de zin van
art. 37 Fw geen sprake is, en dat Ctac de tussen
haar en FRSH gesloten overeenkomsten op de

dag van de faillietverklaring van FRSH en met
onmiddellijke ingang heeft opgezegd; voor de
na het faillissement van FRSH verrichte dienst-
verlening is Ctac betaald, aldus de curatoren.
De rechtbank heeft de vorderingen van Ctac af-
gewezen.
3.2.2 Voor zover in cassatie van belang over-
woog de rechtbank als volgt:
“4.5 Zoals tussen partijen niet ter discussie
staat en zoals ook volgt uit het vonnis van
de voorzieningenrechter was de dienstver-
lening door Ctac noodzakelijk voor de (tij-
delijke) voortzetting van de onderneming
van Free Record Shop Holding door curato-
ren. Curatoren wilden een (tijdelijke) voort-
zetting van die onderneming in verband
met een door hen beoogde doorstart (going
concern) van de onderneming. Eveneens
staat vast de door de voorzieningenrechter
in aanmerking genomen omstandigheid dat
er voor curatoren geen reéle mogelijkheid
was zich tot een andere (soortgelijke)
dienstverlener te wenden, die de door Ctac
geleverde diensten op zeer korte termijn
zou kunnen overnemen. Ctac was derhalve
een zogenoemde dwangcrediteur. Ctac had
op de dag van het faillissement alle met
Free Record Shop Holding gesloten overeen-
komsten beéindigd; op grond van de toe-
passelijke algemene voorwaarden ging het
om een beéindiging met onmiddellijke in-
gang, waarbij het recht tot gebruik van aan
Free Record Shop ter beschikking gestelde
producten van rechtswege verviel. Curato-
ren hebben gepoogd Ctac te bewegen tot tij-
delijke voortzetting van de dienstverlening,
maar Ctac was hiertoe alleen bereid als cu-
ratoren de gehele pre-faillissementsvorde-
ring van Ctac voldeden.
4.6. Het systeem van de Faillissementswet
laat deze opstelling van Ctac (in beginsel)
toe; Ctac mocht de overeenkomst beéindi-
gen, en voortzetting van de overeenkomst
afhankelijk stellen van betaling door cura-
toren van pre-faillissementsschulden. Daar-
aan doet niet af dat Ctac een dwangcredi-
teur was;een (wettelijke) uitzondering
geldt in dit verband (slechts) voor nutsbe-
drijven, op grond van art. 37b Fw. Een der-
gelijke opstelling dwingt een curator, net als
Curatoren in dit geval, in beginsel (binnen
een redelijke termijn) te kiezen (op de voet
van art. 37 Fw) om in het belang van de boe-
del de overeenkomst na te komen, of om in
verband met de kosten die zijn gemoeid
met voortzetting van de dienstverlening
van die voortzetting af te zien. (...) Ctac
meent dat zowel de pre-faillissementsvor-
dering een boedelschuld is, als de schade-
vergoedingsvordering die zij stelt op de
boedel te hebben vanwege een voortijdig
einde van de overeenkomst. Zij stelt dus dat
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Curatoren in casu de keuze hebben gemaakt
om de overeenkomst na te komen in de zin
van artikel 37 Fw.

47. (...)

Curatoren wilden niet de kosten die zouden
(kunnen) voortvloeien uit een nakoming
van de overeenkomsten op de voet van art.
37 Fw voor rekening van de boedel laten ko-
men, maar zij wilden evenmin kiezen voor
niet-nakoming; zij wilden slechts de kosten
betalen in verband met een tijdelijke voort-
zetting van de dienstverlening in het belang
van de boedel, en zo lang als de boedel bij
die voortzetting belang zou hebben. Curato-
ren hadden hierop geen wettelijke aan-
spraak, maar dat neemt niet weg dat zij zich
uiteraard op het standpunt kunnen stellen
dat zij hierop in de omstandigheden van het
geval aanspraak hebben, en dat standpunt
aan de rechter voor te leggen.Dat is wat cura-
toren hebben gedaan toen Ctac niet akkoord
wilde gaan met de door curatoren voorgestel-
de aanpak. De insteek van het kort geding van
de zijde van curatoren was dezelfde als die
van het overleg. Curatoren vorderden dat
Ctac geboden zou worden de dienstverlening
(tijdelijk) voort te zetten, tegen betaling door
curatoren van de toekomstige verplichtingen.
De voorzieningenrechter had aldus te beoor-
delen of Ctac in casu het recht had de (voort-
zetting van de) dienstverlening aan curatoren
te weigeren totdat haar pre-faillissements-
vordering was voldaan. De voorzieningen-
rechter heeft in dat kader een belangenafwe-
ging gemaakt en kwam tot het oordeel dat
het belang van curatoren bij voortzetting van
de dienstverlening voor een relatief korte pe-
riode zodanig zwaarwegend was, dat stop-
zetting daarvan door Ctac onaanvaardbaar
moet worden geacht.

4.8. De vraag die thans voorligt is of in een
geval als het onderhavige sprake is van na-
koming van de overeenkomst op de voet
van art. 37 Fw. Zoals hiervoor al aan de orde
kwam brengt het wettelijk systeem in be-
ginsel mee dat een curator, ook in geval van
een dwangcrediteur, binnen een redelijke
termijn moet kiezen (op de voet van artikel
37 Fw) om in het belang van de boedel de
overeenkomst na te komen, of om in ver-
band met de kosten die zijn gemoeid met
voortzetting van de dienstverlening van die
voortzetting af te zien. (...)

In het onderhavige geval heeft de voorzie-
ningenrechter Ctac onder voorwaarden die
waarborgen dat rekening wordt gehouden
met de gerechtvaardigde belangen van Ctac
verplicht om tijdelijk (gedurende de afkoe-
lingsperiode) te blijven presteren. Hetgeen
hiervoor is overwogen rechtvaardigt om aan
te nemen dat curatoren daarmee niet geacht
kunnen worden de overeenkomst gestand te

hebben gedaan in de zin van art. 37 Fw. De
curator is weliswaar gehouden zich binnen
een daartoe door de wederpartij gestelde re-
delijke termijn uit te laten over de vraag of
hij bereid is de overeenkomst gestand te
doen, maar bij bepaling van de lengte van de
minimaal aan de curator te gunnen redelijke
termijn zijn alle omstandigheden van het
geval van belang. Tot die omstandigheden
behoort de vraag of de dwangcrediteur door
hantering van een wat langere termijn na-
deel ondervindt, alsmede de betrokken be-
langen van de boedel. Gelet op de hiervoor
besproken wederzijdse belangen van Ctac
en de boedel was die termijn in het onderha-
vige geval niet verstreken in de periode dat
Ctac de dienstverlening tijdens de afkoe-
lingsperiode (gedwongen) voortzette.
Derhalve kan niet worden aangenomen dat
door de tijdelijke voortzetting van de over-
eenkomsten curatoren die overeenkomsten
gestand hebben gedaan in de zin van art. 37
Fw. Nu ook daarna geen keuze voor nako-
ming is gemaakt, is de conclusie dat art. 37
Fw niet van toepassing is.”
3.3.1 Het middel bestrijdt het oordeel van de
rechtbank met verschillende klachten. Zij le-
nen zich voor gezamenlijke behandeling.
3.3.2 Het oordeel van de rechtbank moet al-
dus worden verstaan, dat Ctac weliswaar de
overeenkomst met onmiddellijke ingang had
beéindigd, maar vervolgens niettemin met de
curatoren in onderhandeling is getreden over
voortzetting daarvan, en dat daarbij kennelijk
de beéindiging van de overeenkomst weer
werd tenietgedaan, nu Ctac zich op opschor-
ting van haar dienstverlening beriep. De recht-
bank heeft art. 37 Fw op deze situatie van toe-
passing geacht (r.o. 4.5 slotzin en r.o. 4.6),
hetgeen meebracht dat de curatoren binnen
een redelijke termijn moesten beslissen of zij
de overeenkomst wilden nakomen. Vervolgens
heeft de rechtbank geconstateerd dat de cura-
toren hebben gepoogd om de opschorting van
de dienstverlening door Ctac te beéindigen,
aanvankelijk door middel van onderhandelin-
gen en vervolgens door het aanhangig maken
van een kort geding (r.0. 4.7). De rechtbank
heeft deze houding van de curatoren - die zich
volgens de rechtbank uitstrekte tot het einde
van de redelijke termijn voor het maken van
een keuze, vgl. r.0. 4.8 - niet uitgelegd als een
keuze voor nakoming, aangezien de curatoren
uitdrukkelijk te kennen hadden gegeven alleen
voor toekomstige diensten te willen betalen.
3.3.3 De oordelen van de rechtbank, ver-
staan zoals hiervoor in 3.3.2 weergegeven, zijn
sterk verweven met de omstandigheden van
dit geval. Zij geven geen blijk van een onjuiste
rechtsopvatting en zijn evenmin onbegrijpelijk
of onvoldoende gemotiveerd. Alle klachten van
het middel stuiten hierop af. Daarbij verdient
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nog opmerking dat onjuist is de door het mid-
del bepleite opvatting dat het in rechte afdwin-
gen van voortzetting van dienstverlening door
zogenoemde dwangcrediteuren steeds dient te
worden aangemerkt als gestanddoening van de
overeenkomst in de zin van art. 37 Fw. De vraag
hoe verklaringen en gedragingen van een cura-
tor in dit verband moeten worden uitgelegd,
dient met inachtneming van alle omstandig-
heden van het geval te worden beantwoord.
34 Het incidentele beroep, dat is ingesteld
onder de voorwaarde dat het middel in het
principale beroep tot vernietiging van het ar-
rest van het hof leidt, behoeft gelet op hetgeen
hiervoor is overwogen geen behandeling.

4 Beslissing
De Hoge Raad:
verwerpt het principale beroep;
veroordeelt Ctac in de kosten van het ge-
ding in cassatie, tot op deze uitspraak aan de
zijde van de curatoren begroot op € 2.008,34
aan verschotten en € 2.200 voor salaris, ver-
meerderd met de wettelijke rente over deze
kosten indien Ctac deze niet binnen veertien
dagen na heden heeft voldaan.

Conclusie A-G mr. L. Timmerman:

1 Feiten’
1.1 Free Record Shop Holding B.V. (hierna:
‘FRSH’) en de aan haar gelieerde ondernemin-
gen exploiteerde ongeveer 250 winkels, gericht
op verkoop van CD’s, DVD’s en andere produc-
ten op amusementsgebied.
1.2 CTAC is een dienstverlener op het ge-
bied van software en hosting. CTAC heeft met
FRSH overeenkomsten gesloten, op basis waar-
van aan FRSH softwarelicenties zijn geleverd.
Voorts zijn licentie-, hosting- en beheerover-
eenkomsten gesloten. De dienstverlening door
CTAC kwam erop neer dat de administratie en
de bedrijfsvoering van FRSH liepen via de door
CTAC geleverde systemen. Zo zijn onder meer
gesloten: een ‘Service Overeenkomst SAP Hos-
ting & System Management’ (hierna: de ser-
vice-overeenkomst) en een ‘XV Retail Software
Overeenkomst’ (hierna: de software-overeen-
komst). De door FRSH ingevolge deze overeen-
komst te betalen gebruiksvergoeding was
€300.000 en een jaarlijks te betalen onder-
houdsvergoeding.
13 Op de rechtsverhouding tussen partij-
en zijn de algemene voorwaarden van CTAC
van toepassing. In artikel 10 van die voorwaar-
den is bepaald:

“Beéindiging overeenkomst

(..)

1 De feiten zijn mede ontleend aan r.o. 2.1-2.12 van het in
cassatie bestreden vonnis van de Rechtbank Rotterdam
van 4 maart 2015.

10.2 Elk van partijen kan een overeen-
komst zonder ingebrekestelling met onmid-
dellijke ingang geheel of gedeeltelijk schrif-
telijk ontbinden indien de andere partij - al
dan niet voorlopig - surseance van betaling
wordt verleend, indien ten aanzien van de
andere partij faillissement wordt aange-
vraagd of indien haar onderneming wordt
geliquideerd of beéindigd anders dan ten
behoeve van reconstructie of samenvoeging
van ondernemingen. De partij die die over-
eenkomst aldus beéindigt zal nimmer tot
enige restitutie van reeds ontvangen gelden
dan wel tot schadevergoeding zijn gehou-
den. In geval van faillissement van Op-
drachtgever vervalt het recht tot gebruik
van aan Opdrachtgever ter beschikking ge-
stelde producten van rechtswege. (...)"
14 Bij vonnis van 28 mei 2013 is FRSH in
staat van faillissement verklaard. De rechtbank
heeft een afkoelingsperiode van twee maanden
afgekondigd (art. 63a Fw).
1.5 Op de dag van faillietverklaring schrijft
CTAC aan Curatoren:
“Dochterondernemingen van (CTAC) zijn IT
leverancier van (FRSH). Onder meer Free
Record Shop Nederland en Belgié maken
voor hun bedrijfsvoering gebruik van SAP
en XV Retail systemen. CTAC heeft met be-
trekking tot de levering van software licen-
ties (SAP, XV Retail en Winshuttle) overeen-
komsten gesloten met (FRSH), Ook heeft
CTAC verscheidene SAP en XV Retail licen-
tie-, hosting en beheer overeenkomsten ge-
sloten met (FRSH) op basis waarvan CTAC
hosting en beheer uitvoert voor (FRSH). Een
faillissement van (FRSH) heeft directe con-
sequenties voor de voornoemde SAP en XV
Retail licentie-, hosting- en beheerovereen-
komsten. Immers een faillissement bete-
kent, dat CTAC niet langer gehouden is om
de dienstverlening onder voornoemde over-
eenkomsten te blijven continueren. Op
grond van artikel 10.2 van de toepasselijke
Algemene Voorwaarden van CTAC (mei
2008) zeggen wij hierbij de betreffende
overeenkomsten met onmiddellijke ingang
op. Wij zijn bereid, onder voorwaarden,
onze diensten ten behoeve van de boedel te
blijven verlenen tegen vergoeding. Graag
treden wij zo spoedig mogelijk met u in
overleg ten einde de situatie te bespreken.
Wij vertrouwen erop u hiermee in eerste
voldoende te hebben geinformeerd en zien
uw berichten met belangstelling tegemoet.”
1.6 Curatoren en CTAC hebben overleg ge-
voerd over tijdelijke voortzetting van de
dienstverlening door CTAC. CTAC was daartoe
alleen bereid als de openstaande (pre-faillisse-
ments)vordering van CTAC op FRSH zou wor-
den betaald. Het betreft een bedrag van
€ 419.081,68. Deze vordering bestaat onder
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meer uit de vergoeding uit hoofde van de ser-
vice-overeenkomst voor de maanden mei en
juni 2013 (twee maal € 31.990,48), uit het nog
openstaande deel van de door FRSH op grond
van de software-overeenkomst aangeschafte li-
centies (€ 242.000) en uit de vergoeding over
de maand juni 2013 voor het in laatstbedoelde
overeenkomst genoemde onderhoud van het
systeem (€ 111.590,88).
1.7 Op 3 juni 2013 schrijven curatoren (mr.
Borsboom) aan CTAC, onder meer:
“U heeft mij tijdens de bespreking op mijn
kantoor een overzicht gegeven van open-
staande facturen. Het gaat om een bedrag
van € 419.081,68. Van die facturen is een
bedrag van circa € 32.000 vervallen. De an-
dere facturen vervallen later deze maand of
per 1 juli 2013.
U heeft mij gevraagd te willen bevestigen
dat de openstaande vorderingen worden
voldaan. Die bevestiging kan ik niet geven.
Curatoren dienen crediteuren te behande-
len met inachtneming van het systeem van
de Faillissementswet. Dat veronderstelt een
gelijke behandeling, ook al zijn sommige
crediteuren soms wat meer gelijk dan ande-
re crediteuren. Wij hebben in dat kader een
aantal opties de revue laten passeren, maar
kwamen nog niet tot overeenstemming.
Ik heb u tijdens onze bespreking reeds be-
vestigd dat de facturen voor de housing en
hosting over mei en juni 2013 betaald zullen
worden. Dat gaat om twee keer € 31.990,48.
De vervallen termijn zal deze week worden
betaald.
De factuur van € 242.000 betreft een beta-
ling op een in 2011 aangeschaft systeem,
waarvan de termijn op 1 juli 2013 conform
de contractuele afspraken vervalt. Dat geldt
ook voor de factuur van € 111.590,88, die
eveneens op 1 juli 2013 vervalt. Ten aanzien
van deze facturen heb ik mij nog geen defini-
tief oordeel gevormd. Ik vermoed echter dat
het om ‘gewone’ concurrente vorderingen
gaat, die gelijk met alle andere concurrente
vorderingen opgaan in het faillissement.
U deelde mij tijdens onze bespreking mede
voornemens te zijn de dienstverlening per 3
juni 2013 17.00 uur te staken. Ik wil u drin-
gend vragen dat niet te doen. U bent daar-
toe niet gerechtigd, zoals ik hierna uiteen
zal zetten. Staking van de dienstverlening
leidt tot onherstelbare schade aan de onder-
neming. De dreiging met staken van de le-
veranties zou in ieder geval ook misbruik
van recht betekenen, hetgeen tot aanspra-
kelijkheid leidt. En die aansprakelijkheid zal
vele malen groter zijn dan het bedrag dat u
thans vordert.
Dat betekent niet dat ik geen oog heb voor
de gerechtvaardigde belangen van CTAC. Lo-
pende verplichtingen worden voldaan en

wanneer later blijkt dat u gerechtigd was de
dienstverlening te staken wanneer de door
u bedoelde facturen niet betaald zouden
worden, ben ik bereid die vorderingen als
boedelschuld te aanvaarden. Er is sprake
van een positieve boedel, zodat boedel-
schulden ook voldaan kunnen worden. (...)
Op grond van het bovenstaande moet u een
redelijke termijn in acht nemen; een ter-
mijn van drie dagen is niet redelijk. (...) Ik
verzoek, en voor zover nodig sommeer, u
derhalve de dienstverlening gedurende de
navolgende zes weken (tot en met 12 juli
2013) voort te zetten en mij dat omgaand
schriftelijk te bevestigen. Indien ik geen be-
vestiging ontvang, zal een kort geding aan-
hangig worden gemaakt. Inmiddels beves-
tigde u mij dat uw advocaat contact met mij
zal opnemen om te overleggen over verhin-
derdata met het oog op het kort geding.”
1.8 Curatoren hebben de uit hoofde van de
service-overeenkomst (twee keer € 31.990,48)
over de maanden mei en juni 2013 verschul-
digde vergoeding voldaan. Nadat onderhande-
lingen tussen partijen over een oplossing in der
minne niet tot het beoogde resultaat leidden,
schrijft (de advocaat van) CTAC op 14 juni 2013
aan curatoren:
“CTAC zal dan ook van haar opschortings-
recht gebruik maken en de dienstverlening
aan (FRSH) stopzetten. Hoewel CTAC meent
dat uit de jurisprudentie van de Hoge Raad
volgt dat zij onverkort het recht heeft om tot
onmiddellijke opschorting over te gaan, is
zij niettemin bereid om (FRSH) tot I juli a.s.
te gunnen voordat de dienstverlening daad-
werkelijk zal worden stopgezet. Daarmee
heeft de boedel voldoende gelegenheid te
voorzien in een andere oplossing, temeer nu
de problematiek, zoals hiervoor aangestipt,
al drie weken speelt. Mocht op 30 juni 2013
derhalve geen betaling van alle nog open-
staande bedragen ad € 355.100,72 zijn ont-
vangen, dan zal CTAC haar dienstverlening
aan (FRSH) opschorten, overigens onder
voorbehoud van al haar overige rechten.”
1.9 Hierop hebben curatoren CTAC in kort
geding gedagvaard en gevorderd:
— primair: CTAC te verbieden de dienstverle-
ning en leveranties te staken en CTAC te gebie-
den deze voor onbepaalde tijd voort te zetten,
tegen betaling door de boedel van de toekom-
stige verplichtingen;
— subsidiair: CTAC te verbieden tijdens de af-
koelingsperiode de dienstverlening en leveran-
ties te staken en CTAC te gebieden deze gedu-
rende de afkoelingsperiode voort te zetten,
tegen betaling door de boedel van de toekom-
stige verplichtingen.
1.10 Bij vonnis van 26 juni 2013 heeft de
voorzieningenrechter van de Rechtbank Rot-
terdam de subsidiaire vordering toegewezen
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onder de voorwaarde dat Curatoren aan CTAC

€46.500 betalen. De voorzieningenrechter

overwoog:
“Als uitgangspunt heeft te gelden dat CTAC
c.s. het recht heeft haar prestaties op te
schorten, zolang ter zake van eerdere pres-
taties verschuldigde bedragen, ontstaan
v6or de datum van de faillietverklaring, niet
zijn voldaan. Aldus kan het opschortings-
recht tijdens faillissement worden benut
om schulden die zijn ontstaan voor de fail-
lissementsdatum buiten de rangregeling
om te verhalen. Dit kan anders zijn wanneer
het, afhankelijk van de omstandigheden van
het geval, jegens de boedel en/of andere
schuldeisers naar maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn
dat de dienstverlening wordt gestopt.
De primaire vordering komt er op neer dat
CTAC c.s. wordt verplicht haar dienstverle-
ning onbeperkt voort te zetten. Een derge-
lijke vordering is gelet op voormeld uit-
gangspunt niet toewijsbaar.
Ten aanzien van de subsidiaire vordering
geldt het navolgende.
De voorzieningenrechter heeft uit de toe-
lichting van de curatoren ter zitting begre-
pen dat zij thans nog niet in staat zijn te be-
oordelen of doorbreking van de rangregeling
in het belang van de boedel is. Anders dan
door CTAC c.s. is betoogd, oordeelt de voor-
zieningenrechter dat de tijd die inmiddels
na de faillietverklaring is verstreken niet
van zodanige duur is, dat er voor de curato-
ren voldoende gelegenheid is geweest om
op verantwoorde wijze hun standpunt ter
zake te bepalen. Het betreft een groot, ge-
compliceerd faillissement, waarin op dit
moment nog circa 250 winkels geopend
zijn. De curatoren hebben onweersproken
gesteld dat op dit moment onderhandelin-
gen met derden over een mogelijke door-
start worden gevoerd, maar niet uitgesloten
moet worden geacht dat er in het geheel
geen doorstart komt. Aannemelijk is dat na
de aangekondigde opschorting van de
dienstverlening per 1 juli a.s. de gehele ad-
ministratie niet meer toegankelijk is en de
winkelactiviteiten aanstonds stilgelegd die-
nen te worden. (...)
De curatoren hebben voorts betoogd dat
overschakelen op een andere dienstverlener
op korte termijn geen alternatief is. Indien
al een derde gevonden zou kunnen worden
die bereid en in staat is de dienstverlening
van CTAC c.s. over te nemen - volgens de cu-
ratoren is die er niet - zou dat niet op zeer
korte termijn gerealiseerd kunnen worden
en zou dan bovendien een hoofdprijs be-
taald moeten worden.
Onder deze omstandigheden acht de voor-
zieningenrechter het belang van de curato-

ren bij voortzetting van de dienstverlening
evident.
Ter zitting heeft CTAC c.s. betoogd dat zij
- mede met het oog op de continuiteit van
haar onderneming - groot belang heeft om
de thans voor gefailleerde aangewende ca-
paciteit, die aanzienlijk is, elders in te zet-
ten. Naar het oordeel van de voorzieningen-
rechter is het belang van de curatoren bij
voortzetting van de dienstverlening voor
een relatief korte periode zodanig zwaar-
wegend dat stopzetting daarvan door CTAC
c.s. per 1 juli a.s. onaanvaardbaar moet wor-
den geacht. Het feit dat het opschortings-
recht als zodanig wordt gerespecteerd en de
positie van CTAC c.s. jegens de boedel na
verloop van na te melden termijn niet we-
zenlijk verandert is mede bepalend voor dit
oordeel.
De voorzieningenrechter zal daarom de vor-
dering van de curatoren in die zin toewijzen
dat gedurende de door de rechtbank bij
vonnis van 28 mei 2013 afgekondigde af-
koelingsperiode, derhalve tot 28 juli 2013,
het CTAC c.s. verboden wordt haar dienst-
verlening en leveranties op grond van de
bestaande IT-overeenkomsten te staken.”
1.11 CTAC heeft de dienstverlening conform
het vonnis van de voorzieningenrechter voort-
gezet. Curatoren hebben CTAC € 46.500 betaald;
dit bedrag bestaat uit:
“een bedrag van circa € 31.000, te vermeer-
deren met de eveneens ter zitting aangebo-
den opslag van 50% ter aflossing van open-
staande vorderingen, derhalve totaal
€46.500".
Het bedrag van ‘circa € 31.000’ is de vergoeding
uit hoofde van de service-overeenkomst voor
de maand juli 2013 (€ 31.990,48).
112 Op 17 juli 2013 is een doorstart van
FRSH gerealiseerd.
113 CTAC heeft eind augustus 2013 verlof
gevraagd conservatoir derdenbeslag te leggen
onder een aantal banken, ten laste van de boe-
del van FRSH, tot zekerheid voor de betaling
van een bedrag van € 484.265,98. Bij beschik-
king van 5 september 2013 is verlof verleend.
De voorzieningenrechter heeft overwogen:
“De voorzieningenrechter is van oordeel dat
summierlijk aannemelijk is dat (CTAC) een
vordering op de curatoren heeft. Daartoe
wordt overwogen dat voorshands summier-
lijk aannemelijk is, althans niet uit te slui-
ten valt, dat het instellen van de kort geding
vordering tot nakoming van de overeen-
komst tussen (FRSH) en (CTAC) - uit welke
vordering de wil tot nakoming van de over-
eenkomst kan worden afgeleid - in een bo-
demprocedure zal worden aangemerkt als
een bereidverklaring de overeenkomst ge-
stand te doen in de zin van art. 37 lid 1 Fw.
Dat de curatoren niet wensten te worden
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gedwongen in een situatie ex art. 37 Fw en
niet (expliciet) te kennen hebben gegeven
dat zij de overeenkomsten op de voet van
art. 37 Fw gestand wensten te doen, maakt
dit niet anders. Deze keuze voor nakoming
leidt tot het rechtsgevolg dat de pre-faillis-
sementsvorderingen van (CTAC) van kleur
zijn verschoten en tot boedelvordering zijn
verworden, welke boedelvorderingen de
curatoren weigeren te voldoen.”

2 Procesverloop
21 CTAC heeft curatoren op 17 oktober 2013
gedagvaard voor de Rechtbank Rotterdam, en
heeft gevorderd dat curatoren worden veroor-
deeld tot betaling van bedragen van € 451.191,60,
€234.112,12, en € 990,48, vermeerderd met ren-
te en kosten. Deze drie bedragen betreffen vol-
gens CTAC respectievelijk (a) het nog openstaan-
de deel van de pre-faillissementsvordering van
CTAC op FRSH, (b) de door CTAC gestelde schade
in verband met ontbinding van de met FRSH ge-
sloten overeenkomsten wegens tekortkoming
van Curatoren, en (c) het restant van de vergoe-
ding uit hoofde van de service-overeenkomst
voor de maand juli (Curatoren hebben € 31.000
i.p.v. €31.990,48 betaald). Aan die vorderingen
heeft CTAC ten grondslag gelegd dat zij op ver-
zoek van curatoren na de datum van het faillisse-
ment (gedwongen) uitvoering is blijven geven
aan de overeenkomsten met FRSH en daarom op
grond van art. 37 Fw jegens de boedel aanspraak
kan maken op betaling van de volledige pre-fail-
lissementsvordering, alsmede op schadevergoe-
ding na ontbinding wegens tekortkoming zij-
dens curatoren.? De rechtbank wijst bij vonnis
van 4 maart 2015° de vorderingen van CTAC af.
Kernoverwegingen van de rechtbank zijn r.o. 4.5-
4.13. Die luiden als volgt:
“4.5. Zoals tussen partijen niet ter discus-
sie staat en zoals ook volgt uit het vonnis
van de voorzieningenrechter was de dienst-
verlening door Ctac noodzakelijk voor de
(tijdelijke) voortzetting van de onderne-
ming van Free Record Shop Holding door
curatoren. Curatoren wilden een (tijdelijke)
voortzetting van die onderneming in ver-
band met een door hen beoogde doorstart
(going concern) van de onderneming. Even-
eens staat vast de door de voorzieningen-
rechter in aanmerking genomen omstan-
digheid dat er voor curatoren geen reéle
mogelijkheid was zich tot een andere
(soortgelijke) dienstverlener te wenden, die
de door Ctac geleverde diensten op zeer
korte termijn zou kunnen overnemen. Ctac
was derhalve een zogenoemde dwangcredi-

N

Vgl. r.0. 4.3 van het bestreden vonnis.
3 ECLI:NL:RBROT:2015:1678. Het vonnis is ook gepubli-
ceerd in JOR 2015/218, met commentaar van F.B. Bos-
velt.

teur. Ctac had op de dag van het faillisse-
ment alle met Free Record Shop Holding ge-
sloten overeenkomsten beéindigd; op grond
van de toepasselijke algemene voorwaarden
ging het om een beéindiging met onmiddel-
lijke ingang, waarbij het recht tot gebruik
van aan Free Record Shop ter beschikking
gestelde producten van rechtswege verviel.
Curatoren hebben gepoogd Ctac te bewegen
tot tijdelijke voortzetting van de dienstver-
lening, maar Ctac was hiertoe alleen bereid
als curatoren de gehele pre-faillissements-
vordering van Ctac voldeden.

4.6. Het systeem van de Faillissementswet
laat deze opstelling van Ctac (in beginsel)
toe; Ctac mocht de overeenkomst beéindi-
gen, en voortzetting van de overeenkomst
afhankelijk stellen van betaling door cura-
toren van pre-faillissementsschulden. Daar-
aan doet niet af dat Ctac een dwangcredi-
teur was; een (wettelijke) uitzondering
geldt in dit verband (slechts) voor nutsbe-
drijven, op grond van art. 37b Fw. Een der-
gelijke opstelling dwingt een curator, net als
curatoren in dit geval, in beginsel (binnen
een redelijke termijn) te kiezen (op de voet
van art. 37 Fw) om in het belang van de boe-
del de overeenkomst na te komen, of om in
verband met de kosten die zijn gemoeid
met voortzetting van de dienstverlening
van die voortzetting af te zien. Bedoelde
kosten bestaan uit de (normaal gesproken
concurrente, ter verificatie in te dienen)
pre-faillissementsvordering, die bij een
keuze voor nakoming tot boedelschuld ver-
wordt, en ook uit toekomstige kosten in
verband met de nakoming van de overeen-
komst. Dergelijke toekomstige kosten zijn
bijvoorbeeld ook mogelijke kosten in ver-
band met een beéindiging van de overeen-
komst door de curator. Zo zal, als geen door-
start wordt gerealiseerd, of als de doorstarter
de overeenkomst niet wil overnemen, de cu-
rator de overeenkomst moeten beéindigen,
met als (mogelijk) gevolg een boedelschuld
vanwege schadevergoeding in verband met
die beéindiging. Beide facetten komen in
deze zaak aan de orde: Ctac meent dat zowel
de pre-faillissementsvordering een boedel-
schuld is, als de schadevergoedingsvorde-
ring die zij stelt op de boedel te hebben
vanwege een voortijdig einde van de over-
eenkomst. Zij stelt dus dat curatoren in casu
de keuze hebben gemaakt om de overeen-
komst na te komen in de zin van art. 37 Fw.

4.7. In de onderhavige zaak waren curato-
ren van mening dat (tijdelijke) voortzetting
van de dienstverlening in het belang van de
boedel was, nu deze dienstverlening nood-
zakelijk was om de onderneming in bedrijf
te houden en verkoop van de onderneming
going concern (vermoedelijk) een hogere
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opbrengst zou genereren. Zij achtten het
daarentegen niet in het belang van de boe-
del de overeenkomst na te komen in de zin
van art. 37 Fw, waarmee zij immers de
pre-faillissementsvordering als boedel-
schuld hadden moeten voldoen. Curatoren
hebben om die reden geprobeerd afspraken
te maken met Ctac. De door curatoren ge-
wenste afspraken kwamen erop neer dat
Ctac de pre-faillissementsvordering ter ve-
rificatie zou indienen, dat curatoren zouden
instaan voor de verplichtingen die geduren-
de de voortzetting van de dienstverlening
voor de boedel uit de overeenkomsten zou-
den voortvloeien, en dat curatoren (overi-
gens) slechts aan de overeenkomsten zou-
den zijn gebonden zolang zij belang hadden
bij de door Ctac te verrichten prestaties.
Met andere woorden: curatoren wilden niet
de kosten die zouden (kunnen) voortvloei-
en uit een nakoming van de overeenkom-
sten op de voet van art. 37 Fw voor rekening
van de boedel laten komen, maar zij wilden
evenmin kiezen voor niet-nakoming; zij
wilden slechts de kosten betalen in verband
met een tijdelijke voortzetting van de
dienstverlening in het belang van de boedel,
en zo lang als de boedel bij die voortzetting
belang zou hebben. Curatoren hadden hier-
op geen wettelijke aanspraak, maar dat
neemt niet weg dat zij zich uiteraard op het
standpunt kunnen stellen dat zij hierop in
de omstandigheden van het geval aan-
spraak hebben, en dat standpunt aan de
rechter voor te leggen. Dat is wat curatoren
hebben gedaan toen Ctac niet akkoord wil-
de gaan met de door curatoren voorgestelde
aanpak. De insteek van het kort geding van
de zijde van curatoren was dezelfde als die
van het overleg. Curatoren vorderden dat
Ctac geboden zou worden de dienstverle-
ning (tijdelijk) voort te zetten, tegen beta-
ling door curatoren van de toekomstige ver-
plichtingen. De voorzieningenrechter had
aldus te beoordelen of Ctac in casu het recht
had de (voortzetting van de) dienstverle-
ning aan curatoren te weigeren totdat haar
pre- faillissementsvordering was voldaan.
De voorzieningenrechter heeft in dat kader
een belangenafweging gemaakt en kwam
tot het oordeel dat het belang van curatoren
bij voortzetting van de dienstverlening voor
een relatief korte periode zodanig zwaar-
wegend was, dat stopzetting daarvan door
Ctac onaanvaardbaar moet worden geacht.

4.8. De vraag die thans voorligt is of in een
geval als het onderhavige sprake is van na-
koming van de overeenkomst op de voet
van art. 37 Fw. Zoals hiervoor al aan de orde
kwam brengt het wettelijk systeem in be-
ginsel mee dat een curator, ook in geval van
een dwangcrediteur, binnen een redelijke

termijn moet kiezen (op de voet van art. 37
Fw) om in het belang van de boedel de over-
eenkomst na te komen, of om in verband
met de kosten die zijn gemoeid met voort-
zetting van de dienstverlening van die
voortzetting af te zien. In het verleden heeft
een vergelijkbare vraag gespeeld ten aan-
zien van nutsbedrijven, die van oudsher
veelvuldig de positie van dwangcrediteur
pleegden in te (kunnen) nemen. In de recht-
spraak van de Hoge Raad is aan de orde ge-
weest of nutsbedrijven gebruik konden ma-
ken van hun opschortingsrecht om aldus
betaling af te dwingen van schulden die zijn
ontstaan voor de faillietverklaring. Die
rechtspraak is aanleiding geweest voor de
wetgever om (in 2004) met betrekking tot
deze nutsbedrijven art. 37b Fw in de wet op
te nemen. Dat artikel biedt ten aanzien van
nutsbedrijven voor een situatie als de on-
derhavige een wettelijke oplossing; het
nutsbedrijf mag niet opschorten of ontbin-
den in verband met een openstaande
(pre-faillissements)vordering. Achtergrond
hiervan was de volgende (Kamerstukken II,
1999/00, 27244, 3, p. 10):

‘Als gevolg van deze regel (dat nutsbedrij-
ven (voor de wetswijziging) een opschor-
tingsbevoegdheid hebben ten aanzien van
rechtspersonen, ook indien de uitoefening
daarvan ertoe strekt betaling af te dwingen
van schulden die zijn ontstaan voor de fail-
lietverklaring, toevoeging rechtbank) wordt
het beginsel van gelijkheid van schuldeisers
doorbroken op een wijze die niet door de
wet is voorzien. Nutsbedrijven verwerven
zich aldus een feitelijk voorrecht ten op-
zichte van andere schuldeisers. Daarenbo-
ven wordt de continuiteit van de onderne-
ming door deze regel niet bevorderd.
Afsluiting door het nutsbedrijf kan de ver-
koop ‘going concern’ van de onderneming
ernstig bemoeilijken. Het ene alternatief,
waarin de curator terstond de vordering van
het nutsbedrijf voldoet, leidt tot een in-
breuk op het beginsel van de gelijkheid van
schuldeisers zonder dat daar een wettelijke
basis voor is, nog afgezien van de mogelijk-
heid dat de curator onvoldoende tijd heeft
de vordering van het nutsbedrijf te contro-
leren. Het andere alternatief, waarin de cu-
rator een boedelkrediet tracht overeen te
komen, kan in de praktijk te lang duren. Om
voortgang van levering van de essentiéle
voorzieningen gas, water, elektriciteit en
verwarming in beginsel te verzekeren, is
een artikel opgenomen als artikel 304. De
schuld die ontstaat als gevolg van leverin-
gen tijdens de afkoelingsperiode (en tijdens
het faillissement in het algemeen) is boedel-
schuld, dus een schuld die, zonder verificatie
te behoeven, een onmiddellijke aanspraak op
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de boedel geeft. Ook het derde lid strekt ertoe
de leverantie van gas, water, elektriciteit en
verwarming tijdens de surséance van beta-
ling voortgang te doen vinden. Daarom wordt
vastgelegd dat een beroep op een in de over-
eenkomst voorkomende ontbindingsbepaling
slechts is toegelaten met goedvinden van de
curator.’

Bij toepasselijkheid van art. 37b Fw komt de
nutsleverancier geen beroep toe op art. 37 Fw
(Kamerstukken 11,2001/02, 27244, 5, p. 22).
Zowel in maatschappelijke, economische
als technologische zin zijn er de afgelopen
jaren de nodige ontwikkelingen geweest,
waardoor ondernemingen, zoals in dit geval
Ctac, in de praktijk een dwangpositie jegens
contractspartners kunnen verwerven die
minstens even ingrijpend is als die van
nutsbedrijven. Zonder hun medewerking is
soms per direct geen enkele bedrijfsactivi-
teit meer mogelijk. In het Voorontwerp van
een insolventiewet, opgesteld door de Com-
missie Insolventierecht, was om die reden
de regeling van art. 37b Fw uitgebreid tot
overeenkomsten tot het ter beschikking stel-
len van goederen of verlenen van diensten
benodigd voor de voortzetting van de door de
schuldenaar gedreven onderneming. Met een
dergelijke uitbreiding was door de wetgever
bij de totstandkoming van art. 37b Fw overi-
gens al rekening gehouden. Dit Voorontwerp
is geen wet; vast staat derhalve dat het wette-
lijk systeem thans geen voorziening biedt
voor een geval als het onderhavige. Dat bete-
kent dat thans in een faillissementssituatie
geen onderzoek naar - bijvoorbeeld - een
doorstart mogelijk is zonder de vorderingen
van dergelijke dwangcrediteuren ter zake van
hun bestaande, soms zeer substantiéle, (con-
currente) vorderingen op voorhand volledig
te honoreren. Dit tenzij een regeling met de
betreffende crediteur kan worden getroffen
voor een (tijdelijke) voortzetting, of na een
afweging van de belangen van de boedel en
de dwangcrediteur een dergelijke voorzie-
ning wordt getroffen in kort geding.

In het onderhavige geval heeft de voorzienin-
genrechter Ctac onder voorwaarden die
waarborgen dat rekening wordt gehouden
met de gerechtvaardigde belangen van Ctac
verplicht om tijdelijk (gedurende de afkoe-
lingsperiode) te blijven presteren. Hetgeen
hiervoor is overwogen rechtvaardigt om aan
te nemen dat curatoren daarmee niet geacht
kunnen worden de overeenkomst gestand te
hebben gedaan in de zin van art. 37 Fw.
De curator is weliswaar gehouden zich bin-
nen een daartoe door de wederpartij gestel-
de redelijke termijn uit te laten over de vraag
of hij bereid is de overeenkomst gestand te
doen, maar bij bepaling van de lengte van de
minimaal aan de curator te gunnen redelijke

termijn zijn alle omstandigheden van het ge-
val van belang. Tot die omstandigheden be-
hoort de vraag of de dwangcrediteur door
hantering van een wat langere termijn na-
deel ondervindt, alsmede de betrokken be-
langen van de boedel. Gelet op de hiervoor
besproken wederzijdse belangen van Ctac en
de boedel was die termijn in het onderhavige
geval niet verstreken in de periode dat Ctac
de dienstverlening tijdens de afkoelingsperi-
ode (gedwongen) voortzette.

Derhalve kan niet worden aangenomen dat
door de tijdelijke voortzetting van de over-
eenkomsten Curatoren die overeenkomsten
gestand hebben gedaan in de zin van art. 37
Fw. Nu ook daarna geen keuze voor nako-
ming is gemaakt, is de conclusie dat art. 37
Fw niet van toepassing is.

4.9. Het voorgaande brengt mee dat de vor-
deringen tot betaling van € 451.191,60 en
€ 234.1 12,12 zullen worden afgewezen. Bei-
de vorderingen zijn gegrond op toepasse-
lijkheid van art. 37 Fw. Ten aanzien van de
vordering tot vergoeding van de schade als
gevolg van de ontbinding wegens tekortko-
ming van curatoren wordt daaraan toege-
voegd dat dit deel van de vordering er ten
onrechte van uitgaat dat curatoren aan de
overeenkomsten waren gebonden buiten de
verplichte voortzetting gedurende de afkoe-
lingsperiode. Zoals hiervoor aan de orde
kwam is dat juist niet het geval.

410. Aan voornoemd oordeel doet niet af
dat, zoals Ctac stelt, de voorzieningenrechter
curatoren heeft geboden ook een deel van de
pre-faillissementsvordering te voldoen, als
tegenprestatie voor de gedwongen voortzet-
ting van de dienstverlening door Ctac. Zoals
uit het vonnis van de voorzieningenrechter
volgt betrof het hier een (door curatoren
aangeboden) opslag voor de voortzetting van
de dienstverlening. Voor zover dat in het ka-
der van de onderhavige procedure al van be-
lang zou zijn kan daaruit niet worden afge-
leid dat de voorzieningenrechter van oordeel
was dat de (gehele) pre-faillissementsvorde-
ring tot boedelschuld was verworden.

411. Ctac heeft nog betoogd dat zij er ge-
rechtvaardigd op heeft vertrouwd dat cura-
toren de openstaande schulden als boedel-
schuld zouden voldoen. Curatoren hebben
dat betwist en erop gewezen dat zij nimmer
het vertrouwen hebben gewekt dat zij na-
koming van de overeenkomsten ex art. 37
Fw voorstonden, doch integendeel de toe-
passelijkheid daarvan van de hand hebben
gewezen. Ctac heeft vervolgens geen feiten
of omstandigheden naar voren gebracht
waaruit zou kunnen worden afgeleid dat
curatoren bij haar het gerechtvaardigd ver-
trouwen hebben gewekt dat de openstaan-
de schulden als boedelschuld voldaan zou-
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den worden. Het enkele feit dat Ctac in haar
correspondentie naar voren heeft gebracht
dat zij uitgaat van toepasselijkheid van art.
37 Fw maakt niet dat curatoren ter zake
enig gerechtvaardigd vertrouwen zouden
hebben gewekt.
412. Nu van een gestanddoening van de
overeenkomsten in de zin van art. 37 Fw
geen sprake is, kan in het midden blijven
het betoog van curatoren dat de vorderin-
gen van Ctac voortvloeien uit andere over-
eenkomsten dan de overeenkomst die Ctac
tijdelijk gedwongen heeft voortgezet.
4.13. Daarmee blijft over de vordering tot
betaling van € 990,48. Curatoren hebben op
last van de voorzieningenrechter een be-
drag van €46.500 betaald aan Ctac. De
voorzieningenrechter heeft daarbij de op
grond van de overeenkomst verschuldigde
maandelijkse vergoeding naar beneden af-
gerond (tot € 31.000) en deze verhoogd met
een opslag van 50% ter aflossing van open-
staande vorderingen. De rechtbank ziet in
deze afrondingsverschillen geen aanleiding
curatoren te veroordelen tot betaling van
voornoemd bedrag.”
2.2 Tegen dit vonnis van 4 maart 2015 heeft
CTAC bij exploot van 3 juni 2015 - bij wege van
sprongcassatie — cassatieberoep ingesteld.
23 Bij conclusie van antwoord van 11 sep-
tember 2015 hebben curatoren geconcludeerd
tot verwerping van het beroep van CTAC en te-
vens voorwaardelijk incidenteel cassatiebe-
roep ingesteld. CTAC heeft, eveneens op 11 sep-
tember 2015, op haar beurt tot verwerping van
laatstgenoemd beroep geconcludeerd. De zaak
is vervolgens voor partijen toegelicht door hun
advocaten; namens CTAC mede door mr. G.P.
Oosterhoff. Van het nemen van re- en dupliek
is afgezien.

3 Bespreking van het principale cassatiebe-
roep

31 Het principale cassatieberoep van CTAC
voert aan dat de rechtbank heeft miskend dat
een curator die in kort geding voortzetting van
de overeenkomsten voor een korte tijd vordert,
geacht moet worden deze overeenkomsten op
de voet van art. 37 Fw gestand te hebben ge-
daan.

3.2 Vooruitlopend op de bespreking van de
klachten, merk ik op dat dit betoog mij niet
juist voorkomt. Of het handelen van een cura-

4  Dit zijn partijen overeengekomen op 21 april 2015, vgl.
cassatiedagvaarding p. 3 en de als bijlage daarbij ge-
voegde e-mail, evenals de s.t. van mrs. Van der Wiel en
Verkerk zijdens curatoren, nr. 1.13.

5 Dit s tijdig; voor sprongcassatie geldt de ‘normale’ cas-
satietermijn van drie maanden. Vgl. Asser Procesrecht/
Korthals Altes & Groen 7 2015/70, Cassatie in burgerlijke
zaken, 2015/90.

tor als ‘gestanddoening’ kan worden aange-
merkt moet m.i. aan de hand van de omstandig-
heden van het geval worden beoordeeld. Juist
in het onderhavige geval overtuigt het stand-
punt van CTAC mij niet. In cassatie staat im-
mers (onbestreden) vast dat CTAC, nadat zij de
overeenkomsten bij brief van 28 mei 2013 had
opgezegds, bereid was de dienstverlening voort
te zetten onder voorwaarde dat ook de open-
staande (pre-faillissements)vorderingen be-
taald zouden worden (r.0. 2.6). Ook staat vast
dat Curatoren niet met een voortzetting van de
dienstverlening onder die voorwaarde hebben
ingestemd (r.0. 2.8). Juist omdat zij niet met
deze door CTAC gestelde voorwaarde akkoord
gingen, hebben zij in kort geding gevorderd dat
CTAC de dienstverlening (subsidiair) voor de
duur van de afkoelingsperiode zou voortzetten,
zonder dat de pre-faillissementsvorderingen
boedelschulden zouden worden.” Zij hebben
met dit kort geding getracht te bereiken, wat
zij ook door aanvaarding van de door CTAC ge-
stelde voorwaarden hadden kunnen bereiken
- namelijk: voortzetting van de dienstverle-
ning -, maar met dit verschil: dat zij zich niet
hebben verbonden tot het als boedelschuld
hoeven te voldoen van de pre-faillissements-
schulden. Met andere woorden: als Curatoren
de overeenkomsten gestand hadden willen
doen, was het zinloos geweest daarover een
kort geding te voeren. Het feit dat curatoren in
kort geding hebben gevorderd CTAC te gebie-
den de dienstverlening voort te zetten, kan m.i.
dan ook niet anders worden uitgelegd dan dat
curatoren niet hebben willen instaan voor de
betaling van de pre-faillissementsvorderingen.
Tegen deze achtergrond is het begrijpelijk dat
de rechtbank het in kort geding afdwingen van
de voortzetting van de dienstverlening niet als
gestanddoening heeft willen aanmerken.

33 Het principale beroep van CTAC bevat
drie onderdelen. Onderdeel 1 richt zich met
drie subonderdelen tegen r.o. 4.5. Daarin over-
weegt de rechtbank dat CTAC de overeenkom-
sten met FRSH op de dag van het faillissement
met onmiddellijke ingang had beéindigd. Ik
maak een paar opmerkingen over hoe het oor-
deel van de rechtbank m.i. gelezen moet worden.
34 CTAC stelt in onderdeel 1 voorop dat
het oordeel van de rechtbank zo gelezen moet

6 Voor de goede orde: CTAC stelt zich, ook in cassatie, op
het standpunt dat zij weliswaar in haar brief van 28 mei
2013 aan FRSH de term ‘opzegging’ heeft gehanteerd,
maar dat materieel sprake was van opschorting van
haar verplichtingen onder de overeenkomsten.

7 Algemeen wordt aangenomen dat wanneer een over-
eenkomst op de voet van art. 37 Fw gestand wordt ge-
daan, dit ertoe leidt dat de boedel voor de uit de over-
eenkomst voortvloeiende verplichtingen (66k wanneer
dit pre-faillissementsvorderingen betreft) wordt ver-
bonden. Zie bijv. GS Faillissementswet (T.T. van Zanten),
art. 37 Fw, aant. 4.1, online: 9-2013.
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worden dat de rechtbank ervan uit gaat dat de
overeenkomsten niet definitief geéindigd zijn;
het feit dat het vonnis geheel in het teken staat
van de vraag of curatoren de overeenkomst ge-
stand hebben gedaan, zou dat onderstrepen.
CTAC neemt (evenals curatoren) tot uitgangs-
punt dat, als de overeenkomsten zouden zijn
beéindigd, dit meebrengt dat zij niet gestand
kunnen worden gedaan ex art. 37 Fw.? De ver-
melding in r.o. 4.5 dat CTAC de overeenkom-
sten zou hebben beéindigd is volgens het on-
derdeel niet meer dan ‘terloops’. Als de
rechtbank daarmee (toch) een eindbeslissing
zou hebben gegeven is dat onbegrijpelijk of
onvoldoende gemotiveerd (zie de genoemde
subonderdelen 1.1 en 1.2).

3.5 Curatoren hebben erop gewezen dat
het vonnis van de rechtbank zo moet worden
gelezen dat zij aan haar conclusie dat art. 37
Fw geen grondslag biedt voor de vorderingen
van CTAC, twee zelfstandig dragende gronden
ten grondslag legt, te weten: (1) dat de over-
eenkomsten op de dag van faillietverklaring
door CTAC waren beéindigd, en (2) dat curato-
ren de overeenkomsten niet gestand hebben
gedaan.® Curatoren leggen het vonnis zo uit dat
de rechtbank, zonder dat dat strikt genomen
nodig was - de beéindiging bracht immers
mee dat art. 37 Fw niet aan de orde kon zijn -
is ingegaan op het betoog van CTAC dat curato-
ren door te handelen als zij hebben gedaan, ge-
acht moeten worden de overeenkomsten te
hebben gestand gedaan. De beoordeling of van
gestanddoening sprake was, zou de rechtbank
in deze lezing ten overvloede hebben onder-
zocht. Zou zij dit niet ten overvloede hebben
beoordeeld, dan zou de rechtbank hebben mis-
kend dat art. 37 Fw slechts aan bod kan komen
indien er sprake is van overeenkomsten die
niet zijn beéindigd (zie hun verderop nog te
bespreken voorwaardelijke incidentele onder-
deel 1).

3.6 De vraag is dus: wat heeft de rechtbank
bedoeld met haar overweging in r.o. 4.5 dat
CTAC de overeenkomsten op de dag van het
faillissement met onmiddellijke ingang had
beéindigd? Het oordeel van de rechtbank is in
dit opzicht m.i. niet geheel ondubbelzinnig.
Enerzijds overweegt de rechtbank (in r.o. 4.5)
immers met zoveel woorden dat CTAC de over-
eenkomsten heeft beéindigd, waarna de recht-
bank ook min of meer'® consequent van voort-
zetting van (niet de ‘overeenkomsten’, maar)

o

Cassatiedagvaarding nr. 1.1; cva in cassatie, onderdeel 1.2.
9 CvA in cassatie, nr. 1.1; s.t. mrs. Van der Wiel en Ver-

kerk, m.n. nrs. 2.2, 2.6.
10 De rechtbank spreekt meermaals van voorzetting van
de ‘dienstverlening’, maar wijkt op twee plaatsen weer
af van dat patroon door (toch) te spreken van voortzet-
ting van de ‘overeenkomsten’ (zie r.o. 4.6, eerste volzin,
enr.0. 4.8, op een na laatste volzin).

de ‘dienstverlening’ spreekt. Anderzijds moti-
veert de rechtbank haar verwerping van CTAC's
beroep op art. 37 Fw uitsluitend met de over-
weging dat curatoren niet geacht kunnen wor-
den de overeenkomsten gestand te hebben ge-
daan (r.o0. 4.8, slotalinea); de omstandigheid
dat CTAC de overeenkomsten hebben beéin-
digd speelt geen kenbare rol in de gedachte-
gang van de rechtbank die uitmondt in de con-
clusie dat art. 37 Fw ‘niet van toepassing is’ (r.0.
4.8, slotzin).
3.7 Naar mijn mening moet in cassatie tot
uitgangspunt worden genomen dat CTAC de
overeenkomsten op 28 mei 2013 onder verwij-
zing naar haar algemene voorwaarden heeft
opgezegd en deze daardoor zijn beéindigd. Met
haar oordeel in r.0. 4.5, te weten:
“(...) CTAC had op de dag van het faillisse-
ment alle met Free Record Shop Holding ge-
sloten overeenkomsten beéindigd; op grond
van de toepasselijke algemene voorwaarden
ging het om een beéindiging met onmiddel-
lijke ingang, waarbij het recht tot gebruik van
aan Free Record Shop ter beschikking gestel-
de producten van rechtswege verviel. Cura-
toren hebben gepoogd CTAC te bewegen tot
tijdelijke voortzetting van de dienstverle-
ning, maar CTAC was hiertoe alleen bereid
als curatoren de gehele pre-faillissements-
vordering van CTAC voldeden.”;
brengt de rechtbank - in aansluiting op haar
uitgebreide weergave van de opzeggingsbrief
in r.o. 2.5 - m.i. tot uitdrukking dat de overeen-
komsten geéindigd zijn en de onderhandelin-
gen tussen CTAC en curatoren vanaf 28 mei
2013 niet langer gingen over nakoming van de
(opgezegde) overeenkomsten, maar over de
vraag onder welke voorwaarden de (feitelijke)
dienstverlening door CTAC, die voor de onder-
neming van FRSH onmisbaar was, kon worden
voortgezet.
3.8 Subonderdeel 1.1 wijst erop dat de
rechtbank in r.o. 4.8 overweegt dat de vraag
voorligt of sprake is van nakoming van de over-
eenkomst in de zin van art. 37 Fw en conclu-
deert dat de rechtbank ervan zou zijn uitgegaan
dat de overeenkomsten (toch) niet, althans niet
definitief zijn geéindigd. De r.0. 4.5 en 4.8 zijn
volgens de klacht tegenstrijdig en daarmee on-
begrijpelijk.
39 Het subonderdeel faalt. De rechtbank
heeft immers wel degelijk geoordeeld dat de
overeenkomsten geéindigd zijn als gevolg van
de opzegging door CTAC en dat het tussen
partijen vanaf 28 mei 2013 enkel nog ging over
voortzetting van de dienstverlening die voor-
heen onder werking van de overeenkomsten
aan FRSH plaatsvond. Dit oordeel is niet onver-
enigbaar met r.o. 4.8, waar de rechtbank over-
weegt dat de vraag voorligt of sprake is van na-
koming van de overeenkomst op de voet van
art. 37 Fw; die vraag heeft CTAC immers opge-
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worpen en de rechtbank ziet die vervolgens
onder ogen. Dat dit onderzoek van de recht-
bank, gelet op het geéindigd zijn van de over-
eenkomsten, strikt genomen ten overvloede
plaatsvindt, maakt dit nog niet onbegrijpelijk.
De rechtbank heeft zich de moeite getroost om
het betoog dat in de stukken van CTAC de
meeste aandacht heeft gekregen - dat curato-
ren de overeenkomsten gestand zouden heb-
ben gedaan- ten gronde te bespreken, in
plaats van te volstaan met de constatering dat
geen sprake meer is van ‘lopende’ overeen-
komsten die zich nog voor nakoming lenen.
3.10  Subonderdeel 1.2 betoogt dat het de
rechtbank, gelet op het partijdebat, niet (zonder
nadere motivering) tot het oordeel kon komen
dat CTAC de overeenkomsten heeft beéindigd.
311 Dit subonderdeel faalt. Voor de duide-
lijkheid herhaal ik hier de relevante passages
uit de brief van CTAC aan curatoren van 28 mei
2013 en waarop de rechtbank haar oordeel ba-
seert:
“(...) Immers een faillissement betekent, dat
CTAC niet langer gehouden is om de dienst-
verlening onder voornoemde overeenkom-
sten te blijven continueren. Op grond van
artikel 10.2 van de toepasselijke Algemene
Voorwaarden van CTAC (mei 2008) zeggen
wij hierbij de betreffende overeenkomsten
met onmiddellijke ingang op. Wij zijn be-
reid, onder voorwaarden, onze diensten ten
behoeve van de boedel te blijven verlenen
tegen vergoeding. Graag treden wij zo spoe-
dig mogelijk met u in overleg (...)".
312  De tekst van de brief en de omstandig-
heden van het geval verdragen zich met de
door de rechtbank getrokken conclusie dat
CTAC op de dag van het faillissement de over-
eenkomsten met onmiddellijke ingang heeft
opgezegd en zich daarbij baseerde op de beéin-
digingsclausule van art. 10.2 van de algemene
voorwaarden die op die overeenkomsten van
toepassing waren. Daarmee volgde de recht-
bank het betoog van curatoren, die dit uitvoe-
rig aan de orde hebben gesteld' en heeft bete-
kenis toegekend aan de beéindigingsclausule
waarnaar CTAC in haar brief zelf verwees (vgl.
r.0. 2.3). De lezing van de rechtbank verdraagt
zich met de gedingstukken en is daarmee niet
onbegrijpelijk.
313  Subonderdeel 1.3 rust op de veronder-
stelling dat r.o. 4.5 niet dragend is voor de af-
wijzing van CTAC'’s vorderingen. Die veronder-
stelling bleek hiervoor onjuist.

11 1k wijs op CvA nrs. 14, 23, 25, 73-78, 83, 116, 132, 137-138;
CvD nrs. 22-23; Pleitnota curatoren in eerste aanleg, nrs.
10-15. CTAC heeft dit betoog (kort) bestreden, en daartoe
opmerkt dat zij een andere bedoeling had met de brief
van 28 mei 2013, namelijk zich op haar opschortingsrecht
beroepen; zie CvR nrs. 17-21 en haar Pleitnota nrs. 18-19.

3.14  Onderdeel 2 van het middel van CTAC
komt erop neer dat de rechtbank heeft mis-
kend dat art. 37 Fw c.q. het systeem van de
Faillissementswet meebrengen dat een curator
geacht moet worden een overeenkomst waar-
op art. 37b Fw niet van toepassing is gestand te
hebben gedaan, ingeval deze door het verzoe-
ken en (in rechte) afdwingen van nakoming
daarvan een opschortingsrecht van de weder-
partij buiten werking stelt. Het gegeven dat art.
37 Fw voorziet in een door de wederpartij te
stellen redelijke termijn voor de bereidverkla-
ring tot gestanddoening, doet er volgens de
klacht niet aan af dat het (voor of tijdens die
termijn) afdwingen door de curator van nako-
ming en het buiten werking stellen van een op-
schortingsrecht rechtens een zodanige ge-
standdoening oplevert. Wel kan een curator
desgewenst het verweer voeren dat een beroep
op art. 37 Fw naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid onaanvaardbaar is, maar daar-
voor dient dan het criterium van de arresten
Veluwse Nutsbedrijven'> en Van der Hel q.q./
Edon' worden toegepast. De subonderdelen
2.1-2.8 bevatten een verdere uitwerking en
toelichting van deze kernklacht.

3.15 Onderdeel 2 met haar subonderdelen
slaagt m.i. niet. In de eerste plaats omdat het on-
derdeel feitelijke grondslag mist: het veronderstelt
immers dat curatoren in kort geding nakoming van
de overeenkomsten hebben afgedwongen.* De
rechtbank heeft tot uitgangspunt genomen dat (i)
CTAC de overeenkomsten op de dag van faillisse-
ment onder verwijzing naar de beéindigingsclau-
sule uit de algemene voorwaarden heeft opgezegd;
(ii) dat het curatoren vervolgens te doen was om
de tijdelijke voortzetting van de dienstverlening (r.o.
2.6, 4.5), en (iii) dat deze (tijdelijke) voortzetting
van de dienstverlening ook de insteek was van
het kort geding (r.0. 4.7). De voorzieningenrech-
ter heeft de vordering van curatoren niet toege-
wezen op de grondslag van nakoming, maar in
het kader van een belangenafweging, omdat
stopzetting van de dienstverlening door CTAC
gedurende de afkoelingsperiode onaanvaard-
baar werd geoordeeld (r.0. 4.7, slot). Curatoren
hebben, anders dan het onderdeel tot uitgangs-
punt neemt, dan ook geen nakoming gevorderd.
316  Het onderdeel berust bovendien op de
onjuiste rechtsopvatting dat een geval als het
onderhavige, waarin in kort geding een bevel is
verkregen tot het tijdelijk voortzetten van
dienstverlening na faillietverklaring, op één lijn
moet worden gesteld met de gestanddoening
van art. 37 Fw. Deze opvatting is niet juist. Of
een curator een verklaring geeft die zijn weder-
partij gerechtvaardigd als gestanddoening mag
opvatten, zal afhangen van de omstandigheden

12 HR 20 maart 1981, NJ 1981/640.
13 HR 16 oktober 1998, NJ 1998/896.
14 Zie cassatiedagvaarding nrs. 2, 2.4, 2.6 en 2.8.
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van het geval. Voor zover daarover al algemene
uitspraken kunnen worden gedaan, kan m.i.
niet worden gezegd dat het initiéren van een
kort geding met de insteek juist geen boedel-
schulden te laten ontstaan die bij een minnelij-
ke nakoming/gestanddoening op de voet van
art. 37 Fw wel waren ontstaan, met voornoem-
de gestanddoening op één lijn moet worden
gesteld.

3.17 Onderdeel 3 richt zich uiteenlopende
subonderdelen tegen diverse gedeelten van r.o.
4.8. Subonderdeel 3.1 richt zich tegen een pas-
sage uit r.o. 4.8 waar de rechtbank - alvorens
haar conclusie te bereiken dat curatoren niet
geacht kunnen worden de overeenkomst ge-
stand te hebben gedaan in de zin van art. 37
Fw - onder meer vaststelt dat de voorzienin-
genrechter CTAC had verplicht om tijdelijk (tij-
dens de afkoelingsperiode) te blijven presteren
en dit is gebeurd onder voorwaarden die waar-
borgen dat rekening wordt gehouden met haar
gerechtvaardigde belangen. Het subonderdeel
veronderstelt dat voor de rechtbank dragend is
dat de voorzieningenrechter voorwaarden aan
zijn verbod en bevel heeft verbonden die waar-
borgen dat rekening wordt gehouden met de
gerechtvaardigde belangen van CTAC. De klacht
bestrijdt dit als onjuist of onbegrijpelijk. De
klacht faalt, allereerst wegens een gemis aan
feitelijke grondslag. De aard en het karakter
van de voorwaarden waren immers voor het
oordeel van de rechtbank niet dragend. Bepa-
lend was voor de rechtbank het gegeven dat
CTAC door de voorzieningenrechter gedwongen
haar dienstverlening had voortgezet. Voorts
faalt de klacht omdat de interpretatie die de
rechtbank geeft aan het oordeel van de voor-
zieningenrechter een aan de feitenrechter
voorbehouden lezing betreft, die bovendien
- gelet op het uitgebreide citaat in r.o. 2.9 -
niet onbegrijpelijk is.

3.18  Subonderdeel 3.2 is gericht tegen de
laatste alinea van r.o. 4.8. Daar overweegt de
rechtbank onder meer dat de curator in het ka-
der van art. 37 Fw weliswaar gehouden is zich
binnen een redelijke termijn uit te laten over
de gestanddoening van de overeenkomst, maar
dat bij het bepalen van de duur van deze rede-
lijke termijn alle omstandigheden van het ge-
val van belang zijn. De rechtbank overweegt
vervolgens dat deze termijn in het onderhavige
geval niet verstreken was in de periode dat
CTAC de dienstverlening tijdens de afkoelings-
periode (gedwongen) voortzette. CTAC lijkt
- het subonderdeel is daarin niet heel duide-
lijk - te klagen dat de rechtbank zou hebben
miskend dat het niet nodig is dat een (redelij-
ke) termijn wordt gesteld in gevallen waarin de
curator uit eigen beweging een overeenkomst
gestand doet.

319 Deze klacht gaat niet op, omdat het
oordeel van de rechtbank geen aanleiding geeft

voor de veronderstelling dat de rechtbank van
oordeel was dat het in de door de klacht ge-
noemde situatie geen termijn hoeft te worden
gesteld. De rechtbank heeft immers (juist)
overwogen dat de termijn in het onderhavige
geval nog niet verstreken was, hetgeen impli-
ceert dat er in de gedachtegang van de recht-
bank sprake was van een termijn die een aan-
vang had genomen.

3.20 Ten overvloede merk ik op dat CTAC
m.i. belang mist bij haar klachten tegen het
oordeel van de rechtbank met betrekking tot
de redelijke termijn van art. 37 Fw. Immers,
een zodanige termijn sterkt ertoe de weder-
partij zoals CTAC een mogelijkheid te geven om
een einde te maken aan de onzekere situatie
waarin zij niet weet of de curator de overeen-
komst wil nakomen.”® Verklaart de curator niet
binnen een redelijke termijn dat hij de over-
eenkomst wil nakomen, dan leidt dat niet tot
automatische gestanddoening, maar juist tot
het verlies van het recht van de curator om na-
koming van de wederpartij te vorderen.'® Met
andere woorden: van gestanddoening ex art.
37 Fw kan enkel sprake zijn indien de curator
daartoe een verklaring doet uitgaan; het al dan
niet gesteld zijn van een termijn, of het onge-
bruikt verstrijken daarvan is hierop niet van in-
vloed. Ook als de rechtbank dus in het onder-
havige geval had geoordeeld dat de redelijke
termijn wél was verstreken, dan had dat op
zichzelf nog geen gevolgen gehad voor de be-
antwoording van de vraag of Curatoren jegens
CTAC hebben verklaard de overeenkomsten ge-
stand te zullen doen. Tegen de ontkennende
beantwoording door de rechtbank van die
vraag kwam onderdeel 2, zoals hiervoor bleek,
al tevergeefs op.

4 Bespreking van het voorwaardelijke inci-
dentele cassatieberoep
41 Het incidentele middel van curatoren is

ingesteld onder de voorwaarde dat het princi-
pale beroep van CTAC tot cassatie leidt. Aan die
voorwaarde is m.i. niet voldaan, zodat het niet
in behandeling dient te worden genomen. Voor
de volledigheid zal ik de klachten bespreken.

4.2 Het voorwaardelijke incidentele be-
roep van curatoren bevat drie onderdelen, met
klachten die telkens zekerheidshalve - voor
het geval het oordeel van de rechtbank anders
zou worden gelezen dan huns inziens primair
behoort - zijn aangedragen. Curatoren lezen
het oordeel van de rechtbank zo dat de vorde-

15 Vgl. MvT bij art. 37, in Parlementaire Geschiedenis van de
Faillissementswet, Heruitgave Van der Feltz I, Deel 1,
Hummelen & Breeman (red.), 2016, p. 409.

16 Vgl. B. Wessels, Gevolgen van faillietverklaring. Deel 1,
2016, nrs. 2485-2488 (p. 355-360); T.T. van Zanten, De
overeenkomst in het insolventierecht, diss. Groningen,
2012, p. 181 e.v.
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ringen van CTAC zijn afgewezen omdat (a) de
overeenkomsten door CTAC bij brief zijn beéin-
digd en reeds daarom niet gestand konden
worden gedaan, en (b) de gang van zaken na
faillietverklaring en de gedragingen van cura-
toren hoe dan ook geen grond bieden voor het
oordeel dat de overeenkomsten door curatoren
gestand zijn gedaan. Zoals hiervoor al bleek,
meen ik dat het oordeel van de rechtbank door
deze twee gronden zelfstandig wordt gedra-
gen. Voor het geval dat de rechtbank - in afwij-
king van de door hen voorgestane lezing -
wordt geacht te hebben geoordeeld dat art. 37
Fw toepassing kan vinden, ondanks het feit dat
de overeenkomsten op de dag van faillisse-
ment al waren beéindigd, bestrijdt onderdeel 1
dat oordeel als onjuist (of onvoldoende gemo-
tiveerd, omdat de rechtbank dan op de essenti-
ele stelling van curatoren met die strekking
had moeten responderen). Voor wat betreft on-
derdeel 2 stellen curatoren voorop dat zij me-
nen dat de rechtbank hun in feitelijke instantie
gevoerde verweer, dat art. 37 Fw eist dat de cu-
rator een schriftelijke termijn wordt gesteld en
dat CTAC dat niet heeft gedaan, in het midden
heeft gelaten. Voor het geval in afwijking daar-
van in de r.o. 4.6-4.10 (en m.n. de laatste ali-
nea’s van r.o. 4.8) toch een oordeel over het ver-
weer van curatoren besloten zou liggen, wordt
dat oordeel bestreden als onjuist en onvol-
doende gemotiveerd. Onderdeel 3 van curato-
ren wordt ingesteld onder de (specifieke) voor-
waarde dat het eerste onderdeel van het
principale middel slaagt. Curatoren betogen
met dit onderdeel in essentie dat de Hoge Raad
in dat geval een nieuwe rechtsregel zou moeten
formuleren, die erop neerkomt dat een regel
zoals die van art. 37b Fw - die enkel voor nuts-
bedrijven geldt - ook (analoog) voor dwang-
crediteuren als CTAC zou moeten gelden.

43 Mocht het oordeel van de rechtbank zo
moeten worden gelezen dat de rechtbank wel-
iswaar constateert dat de overeenkomsten zijn
opgezegd en daardoor beéindigd, maar tegelij-
kertijd van oordeel is dat dat gegeven niet aan
toepassing van art. 37 Fw in de weg staant, dan
moet onderdeel 1 slagen. Curatoren hebben im-
mers gemotiveerd gesteld dat zij de overeen-
komsten voor geéindigd mochten houden en
meenden met CTAC te onderhandelen over
voortzetting van de dienstverlening op andere
titel dan de met referte aan art. 10.2 van de al-
gemene voorwaarden opgezegde overeenkom-
sten. De rechtbank heeft dan ofwel miskend
dat geéindigde overeenkomsten niet kunnen
worden nagekomen of haar oordeel ontoerei-
kend gemotiveerd.

4.4 Onderdeel 2 slaagt m.i., omdat onjuist is
het betoog van die klacht dat een overeen-
komst niet op de voet van art. 37 Fw gestand
kan worden gedaan, wanneer de curator niet
met zoveel woorden een termijn is gesteld. De

redelijke termijn strekt ertoe de wederpartij
tijdig duidelijkheid te verschaffen waar zij aan
toe is: streeft de curator wel of geen nakoming
na? Maar als de curator nakoming nastreeft,
dan is ook de wederpartij tot nakoming gehou-
den."” Het lijkt mij dan ook nodeloos formalis-
tisch om, wanneer de curator uit eigen bewe-
ging verklaart de overeenkomst gestand te
willen doen, te oordelen dat dat rechtsgevolg
ontbeert wanneer niet eerst door de wederpar-
tij een termijn was gesteld.'®

4.5 Onderdeel 3 van het incidentele middel
van curatoren is ingesteld onder de - meer
specifieke - voorwaarde dat onderdeel 1 van
het principale cassatiemiddel slaagt. Aan deze
voorwaarde is, zoals hiervoor al bleek, m.i. niet
voldaan. Reeds om deze reden kan het onder-
deel niet aan de orde komen.

5 Conclusie
De conclusie strekt tot verwerping van het
principale cassatieberoep.

RI 2017/13

HOGE RAAD (CIVIELE KAMER)

2 december 2016, nr. 16/00859

(Mrs. EJ. Numann, CA. Streefkerk, A.H.T. Heis-
terkamp, G. Snijders, M.V. Polak; A-G mr. R.H. de
Bock)

Art. 37 Fw; art. 6:212 BW

RvdW 2016/1239

NJ 2017/19

NJB 2016/2307

JWB 2016/437

AR 2016/3613
ECLI:NL:HR:2016:2729
ECLI:NL:PHR:2016:919

Prejudiciéle vraag. Gestanddoening overeen-
komst. Ongerechtvaardigde verrijking.

Heeft de curator een vordering voor het-
geen failliet voor faillissement heeft gepres-
teerd, indien hij de overeenkomst niet ge-
stand doet?

Een aannemingsovereenkomst bepaalt dat bij op-
dracht tot meerwerk 25% van de meerwerkop-
drachtsom mag worden gedeclareerd. Het reste-
rende gedeelte dient te worden gedeclareerd bij
het gereedkomen van het meerwerk. Er is een
meerwerkopdracht verstrekt en een bedrag ter
hoogte van 25% van de meerwerkopdrachtsom
betaald. De aannemer heeft op grond van de op-

17 Vgl. T.T. van Zanten, De overeenkomst in het insolventie-
recht, diss. Groningen, 2012, p. 99.

18 Vgl. B. Wessels, Gevolgen van faillietverklaring. Deel 1,
2016, nrs. 2482 (p. 352-353).
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