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Jutd 2012/09 Girale betalingen door de gefailleerde op of na datum faillissement

Jutd 2012/09 d.d. 03-05-2012

Auteur (s): Mr. F.F.A. Smetsers, Van lersel Luchtman NV, Breda.

In de praktijk gebeurt het maar al te vaak dat de ondernemer die op de rand van de financiéle afgrond staat snel nog
even het creditsaldo afroomt of snel nog net even wat belangrijke crediteuren betaalt. Dergelijke betalingen kunnen
(indien aan alle vereisten is voldaan) als paulianeus worden bestempeld. Daarnaast kan er sprake zijn van selectieve
(wan)betaling®.

Ook als het faillissement al is uitgesproken, wordt - zo leert de praktijk - regelmatig geprobeerd om nog betalingen
te verrichten van de bankrekening van de kersverse gefailleerde. Vaak gebeurt dat om intercompany vorderingen af
te lossen of om crediteuren te voldoen die men bij een mogelijke doorstart nog nodig meent te hebben. In dit artikel
staat centraal de vraag in hoeverre girale betalingen aan een derde (hierna de begunstigde) op of na datum
faillissement aan de faillissementsboedel kunnen worden tegengeworpen. Met andere woorden: onder welke
omstandigheden kan de curator dergelijke betalingen terugvorderen?

Onderscheid pre- en post-faillissementsbetalingen

Allereerst dient te worden vastgesteld wanneer een betaling op of na faillissementsdatum is verricht. Daar gaat dit
artikel immers over. Soms is dat onderscheid niet helemaal duidelijk, terwijl het een groot verschil maakt hoe de
betaling kan worden 'geoormerkt'.

Volgens de huidige opinie wordt gesproken van een betaling die volledig voor faillissement is verricht (hierna
aangeduid als 'pre-faillissementsbetaling'), indien de begunstigde van de transactie de betaling voor datum
faillissement (0.00 uur) heeft ontvangen. Dit vloeit voort uit artikel 6:114 lid 1 BW.

Uit het oudere arrest Vis q.q./NMBZ kon worden afgeleid dat een betaling als pre-faillissementsbetaling diende te
worden beschouwd als de bank van de latere gefailleerde (hierna: de schuldenaar) voor faillissementsdatum (0.00
uur) alle benodigde werkzaamheden had verricht die deze bank in het kader van de betalingsopdracht moest
verrichten. Bankierde de begunstigde bij dezelfde bank als de schuldenaar, dan was de betaling afgerond op het
moment dat het bedrag bij de begunstigde werd bijgeschreven. Bankierde de begunstigde echter bij een andere
bank, dan was de betaling voor de bank van de schuldenaar als 'afgerond' te beschouwen zodra die bank de
opdracht aan de andere bank had 'doorgegeven'. Dat gaf begrijpelijk onwenselijke verschillen. De uit genoemd
arrest afkomstige leer wordt op dit moment dan ook niet meer als geldend beschouwd.

Kortom: de betalingen waar we het in dit artikel over hebben, zijn uitsluitend betalingen die hebben geleid tot
bijschrijving op de rekening van de begunstigde op of na faillissementsdatum.

Het arrest Manning q.q./ING

De aanleiding voor dit artikel is een arrest van de Hoge Raad van 23 maart 20122, waarin de Hoge Raad zich moest
uitspreken over de vraag of een op datum faillissement door de bestuurder van een failliete vennootschap gegeven
betalingsopdracht door de curator kon worden teruggedraaid. De Hoge Raad oordeelde dat de bank het - als gevolg
van de verstrekte betalingsopdracht - aan een derde betaalde bedrag aan de boedel moest afstaan, ook al wist de
bank op het moment dat de betaling werd uitgevoerd niet van het faillissement.

Het is niet de eerste keer dat de Hoge Raad tot een dergelijke beslissing komt. Onder meer in het arrest Huijzer
q.q./Rabobank® oordeelde ons hoogste rechtscollege op dezelfde wijze. In die zin is het arrest dat in dit artikel wordt
besproken niet opzienbarend. Dat de in het genoemde arrest Huijzer q.q./Rabobank ingezette lijn in het nieuwe
arrest wordt bevestigd maakt het arrest, zeker in het steeds sneller verlopende elektronische betalingsverkeer, de
moeite van het bespreken toch waard.

De casus
De casus die in het arrest aan de orde was is kort weergegeven als volgt:

* De Balkbrugse Transport Onderneming B.V. (hierna: BTO) houdt een bankrekening aan bij ING Bank N.V.
(hierna: ING).

* De vennootschap A B.V. (hierna: A) is bestuurder en enig aandeelhouder van BTO en wordt zelf bestuurd
door de heer of mevrouw X (hierna: X).

* Op 25 maart 2008 verzoekt X namens BTO om tot nader bericht geen opdrachten meer uit te voeren vanaf
de bankrekening van BTO.
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+ ING blokkeert hierop de bankrekening.

* Op 27 maart 2008 is er op de rekening een creditsaldo aanwezig van € 19.919,98.

* Op 28 maart 2008 dient BTO (vertegenwoordigd door X) een verzoek in tot het uitspreken van haar eigen
faillissement.

* Het faillissementsverzoek wordt diezelfde dag gehonoreerd: om 14.14 uur spreekt de rechtbank het
faillissement van BTO uit?.,

+ X geeft (namens BTO) op diezelfde dag aan ING opdracht om enkele loonbetalingen uit te voeren met een
totaalbedrag van € 41.732,16.

+ ING voert de opdracht diezelfde dag nog uit en schrijft het hiervoor genoemde bedrag af van de
bankrekening van BTO, als gevolg waarvan een debetstand ontstaat van € 16.936,13.

* Vast staat dat ING niet wist of kon weten van het faillissement.

In de procedure in eerste aanleg vordert de curator terugbetaling van het positieve saldo dat voor effectuering van de
betalingsopdrachten nog op de bankrekening aanwezig was (€ 24.796,03). De curator baseert zijn vordering op het
in artikel 23 Fw beschreven fixatiebeginsel, dat met zich brengt dat een gefailleerde vanaf de dag van
faillietverklaring (vanaf 0.00 uur) niet meer bevoegd is om over zijn vermogen te beschikken. Met het verstrekken
van de betalingsopdracht en de uitvoering daarvan heeft BTO (in de persoon van X) nu juist wél over het vermogen
beschikt.

Juridische duiding giraal betalingsverkeer

Voordat ik in ga op de juridische stellingen die in de procedure aan bod kwamen, is het zinvol om stil te staan bij de
vraag uit welke juridische stappen een girale betaling eigenlijk bestaat. Ik beperk mij tot de standaardsituatie,
waarin de rekeninghouder een rekening-courant heeft bij de bank.

De heersende leer is dat een door een rekeninghouder op een bankrekening aangehouden creditsaldo als een
vordering van de rekeninghouder op de bank moet worden beschouwd. Een debetsaldo wordt dan uiteraard gezien
als een vordering van de bank op de rekeninghouder.

Indien rekeninghouder Q (die een rekening aanhoudt bij Bank 1) vanuit zijn creditsaldo van € 5.000 een bedrag van
€ 1.000 wenst te betalen aan rekeninghouder Z (die bij Bank 2 bankiert) gebeurt in juridisch opzicht het volgende:

+ Q verstrekt opdracht aan Bank 1 om het bedrag van € 1.000 aan Z over te maken.

+ Bank | maakt vanuit haar eigen vermogen het bedrag van € 1.000 via haar eigen bankrekening bij De
Nederlandsche Bank N.V. (DNB) over naar de bankrekening van Bank 2.

* Bank 2 ontvangt het bedrag op haar bankrekening bij DNB en crediteert vervolgens de bankrekening van Z
met hetzelfde bedrag.

» Bank 1 verkrijgt door de verrichte betaling (hierboven als tweede stap beschreven) een vordering van €
1.000 op haar rekeninghouder Q.

* De vordering van Bank 1 op Q van € 1.000 wordt verrekend met de schuld van Bank 1 aan Q van € 5.000
(het creditsaldo dat aanwezig was)>.

* Bank 1 verwerkt in haar administratie dat Q een creditsaldo heeft van € 4.000.

Er is dus sprake van een systeem van verrekening van vorderingen over en weer. Onder meer de Nijmeegse

hoogleraar prof. mr. N.E.D. Faber” ziet dat overigens anders. Faber is van mening dat bij de uitvoering van een
betalingsopdracht de rekeninghouder rechtstreeks vanuit zijn eigen vermogen aan de begunstigde betaalt en dat de
rol van de bank tot die van uitvoerder is beperkt. Het vermogen van de bank is dus niet bij de transactie betrokken.
Er vindt dan dus ook geen verrekening plaats. Het voert te ver om die andere visie, waar zeker ook wat voor te
zeggen valt, in dit artikel te betrekken.

Wettelijk kader

De curator baseert zijn vordering tot terugbetaling op artikel 23 Fw. Dit artikel luidt als volgt:

Door de faillietverklaring verliest de schuldenaar van rechtswege de beschikking en het beheer over zijn tot het
faillissement behorend vermogen, te rekenen van de dag waarop de faillietverklaring wordt uitgesproken, die dag
daaronder begrepen.

Volgens de curator was de bestuurder van BTO per faillissementsdatum (0.00 uur) niet meer bevoegd om de
betalingsopdracht te verstrekken, nu het een beschikkingsdaad betreft en artikel 23 Fw nu eenmaal bepaalt dat een
gefailleerde vanaf de faillissementsdatum niet meer over zijn vermogen kan beschikken. Op dit fixatiebeginsel
bestaan echter enkele uitzonderingen, waarvan de in artikel 52 Fw opgenomen uitzondering in de onderhavige casus
door de bank in stelling is gebracht.

Artikel 52 lid 1 Fw luidt als volgt:

Voldoening na de faillietverklaring doch voor de bekendmaking daarvan, aan de gefailleerde gedaan, tot nakoming
van verbintenissen jegens deze voor de faillietverklaring ontstaan, bevrijdt hem, die haar deed, tegenover de
boedel, zolang zijn bekendheid met de faillietverklaring niet bewezen wordt.
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Met de in het wetsartikel beschreven 'voldoening aan de gefailleerde tot nakoming van een verbintenis' wordt in het
geval van deze casus bedoeld de namens de gefailleerde uitgevoerde betaling aan (de bank van) de begunstigde.
Indien aan de vereisten van dit artikel is voldaan, is de door de bank verrichte betaling bevrijdend jegens de boedel
en is de daarop volgende verrekening van vorderingen over en weer dus ook geoorloofd.

De bank kan derhalve aan dit artikel bescherming ontlenen, indien:

het gaat om een nakoming op of na datum faillissement;

van een verbintenis jegens de gefailleerde;

welke verbintenis voor faillietverklaring is ontstaan en

welke nakoming geschiedt voor bekendmaking van het faillissement®.

b

Terug naar de casus
De curator vordert zoals gezegd op grond van artikel 23 Fw terugbetaling van het creditsaldo dat bij aanvang van de
dag waarop het faillissement werd uitgesproken nog aanwezig was.

In eerste aanleg voert ING aan dat artikel 23 Fw niet aan de vorderingen van de curator jegens ING ten grondslag
kan worden gelegd, omdat het hier niet gaat om een daad van beschikking en beheer van ING, maar om een daad
van de directie van BTO. ING zou daarom buiten schot moeten blijven. Dit is een stellingname die de rechtbank

(terecht) eenvoudig pareert. Artikel 23 Fw, zo overweegt de rechtbank?, heeft de strekking dat de gefailleerde vanaf
datum faillissement 0.00 uur niet meer over zijn vermogen kan beschikken en dat betalingen die in weerwil daarvan
zijn gedaan niet aan de boedel kunnen worden tegengeworpen. Met andere woorden: de boedel kan (ook jegens
derden, zoals ING) net doen alsof de betaling niet heeft plaatsgevonden. De rechtbank stelt derhalve vast dat de
curator zijn vorderingen wel op artikel 23 Fw kan baseren. ING legt zich daar overigens bij neer blijkens de later
door haar ingestelde cassatiemiddelen, waarin over de toepasselijkheid van artikel 23 Fw geen debat meer wordt
gevoerd.

ING betrekt in eerste aanleg en in cassatie'” de stelling dat zij bevrijdend heeft betaald, omdat aan alle voorwaarden
van artikel 52 Fw zou zijn voldaan. Vast staat dat het gaat om een nakoming van een verbintenis op of na datum
faillissement en voor de bekendmaking van het faillissement. Aan de hierboven genoemde vereisten sub 1, 2 en 4 is
derhalve voldaan. De vraag is vervolgens of het hier gaat om een verbintenis die Voor faillietverklaring is ontstaan.
ING is van mening dat de 'verbintenis' waar het hier om gaat niet pas is ontstaan door verstrekking van de
betalingsopdracht (op datum faillissement), maar al is ontstaan toen er een creditsaldo ontstond (in ieder geval op
27 maart 2008, de dag voor faillietverklaring). In de visie van ING is er bij de uitvoering van een betalingsopdracht
ten gunste van een derde sprake van een betaling door de bank aan de rekeninghouder (het door de bank voldoen
van haar schuld aan haar rekeninghouder uit hoofde van diens creditsaldo), maar ook van een betaling door de
rekeninghouder aan de betreffende derde. De uitvoering van de betalingsopdracht leidt tot een rechtstreekse betaling
door de schuldenaar aan zijn schuldeiser, dus rechtstreeks, buiten het vermogen van de bank om, welke betaling met
de creditering van diens bankrekening is voltooid.

Kortom: volgens ING is slechts de verbintenis relevant die inhoudt dat ING het creditsaldo van de rekeninghouder
beschikbaar moet houden en desverzocht op de door de rekeninghouder aan te geven wijze beschikbaar moet
stellen. Dat kan bijvoorbeeld door contante uitbetaling (door middel van een geldopname) of door het verrichten
van een overboekingsopdracht. Die verbintenis ontstaat op het moment dat er een creditsaldo aanwezig is en de
rekeninghouder dus een direct opeisbare vordering op haar bank verkrijgt. Nu deze verbintenis voor
faillietverklaring is ontstaan, heeft ING volgens haar eigen standpunt bevrijdend betaald.

Dit standpunt, dat aansluit bij de eerder besproken visie van Faber, sneuvelt zowel in eerste aanleg als in cassatie.
De Hoge Raad overweegt als volgt:

'Een rekening-courantver houding met een bank brengt weliswaar mee dat een eventueel creditsaldo ten gunste van
de rekeninghouder 'op ieder tijdstip' door de bank 'verschuldigd'is (art. 6:140 lid 1 BW), maar dit betekent niet dat
op die enkele grond reeds een verbintenis tot betaling (aan de rekeninghouder of aan een door deze aangewezen
derde) voor de bank bestaat. Het verschuldigd zijn van het creditsaldo houdt slechts in dat de bank dat saldo ter
beschikking van de rekeninghouder dient te houden, zodat deze daarover desgewenst en op een door hem te bepalen
Wijze en tijdstip kan beschikken. Een verbintenis tot uitbetaling van het saldo (of een deel daarvan) bestaat echter
nog niet. Deze "verbintenis'is immers onvoldoende bepaald, omdat het beschikken over het creditsaldo op velerlei
wijzen kan geschieden. Het is immers aan de rekeninghouder om te bepalen welke bedragen op welk moment aan
welke derden of aan hemzelf ten laste van het saldo van de rekening-courant moeten worden uitbetaald. Daarom
ontstaat, zoals is beslist in meergenoemd arrest van 28 april 2006 (Huijzer q.q./Rabobank, FS), eerst op het
moment dat de rekeninghouder een door de bank aanvaarde concrete betalingsopdracht verstrekt, een verbintenis
om overeenkomstig die instructie een betalingsopdracht ten laste van het saldo van de rekening-courant uit te
voeren. Het onderdeel faalt derhalve.’

De Hoge Raad bevestigt hiermee dat het bij artikel 52 Fw (in een casus als de onderhavige) niet gaat om de
verbintenis die voortvloeit uit het feit dat er een creditsaldo is, maar de verbintenis die voortvloeit uit de verstrekte
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betalingsopdracht centraal staat. Die verbintenis is in deze casus pas op datum faillissement ontstaan. ING kan dus
geen beroep doen op artikel 52 Fw. Het fixatiebeginsel is in volle omvang van toepassing.

De uitkomst van de onderhavige casus is volgens velen, in ieder geval volgens de banken, onbillijk. Toch past de
Hoge Raad volgens de heersende opinie de wettelijke regeling op juiste wijze toe.

Kan de bank de (gevolgen van de) betaling ongedaan maken?

De vraag rijst of de bank de voor haar 'onbillijke' gevolgen van een betaling op of na datum faillissement verrichte
betaling gecompenseerd kan krijgen. De vraag is of de bank haar 'schade' kan verhalen op de begunstigde van de
betaling. Er kan worden gedacht aan een vordering uit hoofde van ongerechtvaardigde verrijking (artikel 6:212
BW), waarvoor evenwel strikte vereisten gelden waaraan niet steeds zal kunnen worden voldaan. Bespreking van
deze mogelijkheid, waarover in de literatuur'’ het nodige is geschreven, gaat de reikwijdte van dit artikel te buiten.
Daarnaast dient nog te worden opgemerkt dat in artikel 19 lid 3 van de Algemene Bankvoorwaarden 2009 is
opgenomen dat de bank bevoegd is om de creditering van een rekening van de cliént ingevolge een door een
beschikkingsonbevoegde persoon gegeven opdracht ongedaan te maken. Indien schuldenaar en begunstigde niet bij
dezelfde bank bankieren, is daar echter wel de medewerking van de andere bank voor vereist. De bank lijkt hierin in
ieder geval een praktische oplossing te hebben gekregen om de gevolgen van een dergelijke betaling op te vangen.

Rechtstreeks verhaal van de boedel op de begunstigde?

In dit artikel heeft tot nu toe de bank centraal gestaan. De vraag is of de curator de begunstigde van de betaling ook
rechtstreeks kan aanspreken om tot terugbetaling over te gaan.

Voor de pauliana is in ieder geval geen rol weggelegd, nu de betaling op/na datum faillissement heeft
plaatsgevonden. De pauliana kan alleen worden ingeroepen voor rechtshandelingen die voor faillissement zijn
verricht.

Kan de curator dan ook hier een beroep doen op artikel 23 Fw? Dat is vermoedelijk inderdaad het geval. Het
fixatiebeginsel zou er mijns inziens in ieder geval aan in de weg moeten staan dat vanaf faillissementsdatum nog
vermogen uit de boedel verdwijnt ten gunste van een individuele concurrente crediteur. Onder meer mr R.J.
Abendroth en mr R.M. Wibier wijzen er in een artikel in het tijdschrift WPNR bovendien op dat artikel 26 Fw
bepaalt dat rechtsvorderingen die voldoening van een verbintenis uit de boedel ten doel hebben, alleen kunnen
worden ingesteld door deze in te dienen bij de curator. Het zou in strijd zijn met dat uitgangspunt als een
schuldeiser het op datum faillissement overgemaakte bedrag zou mogen behouden. Het systeem van de
faillissementswet en de gelijkheid van schuldeisers zouden daarmee geweld worden aangedaan.

Conclusie

Betalingsopdrachten die voor datum faillissement hebben geleid tot bijschrijving op de rekening van de begunstigde
zijn, behoudens in het geval van paulianeus handelen, onaantastbaar. Gaat het om betalingen die tot bijschrijving op
of na datum faillissement hebben geleid, dan is de geldigheid athankelijk van de vraag wanneer de
betalingsopdracht is verstrekt. Is de opdracht voor faillissement verstrekt, dan geldt het hiervoor genoemde. Die
betaling is in beginsel onaantastbaar. Is de opdracht op of na datum faillissement gegeven, dan is de betaling altijd
ongeldig. De bank kan zich in dat geval niet achter artikel 52 Fw verschuilen. Hetzelfde geldt voor de begunstigde.
De curator heeft in dat geval dus meerdere opties om het betaalde in de boedel te brengen.

Noten:

NOOT 1 [terug
Zie hierover onder meer mijn artikel in JutD 2012, nr. 1 (p.11-14, 12-004))

NOOT 2 [terug
HR 31 maart 1989, NJ 1990, 1 (Vis q.q./NMB)

NOOT 3 [terug
HR 23 maart 2012, LIN: BV0614 (ING/Manning q.q.)

NOOT 4 [terug
HR 28 april 2006, NJ 2006, 503; JOR 2006, 223 (Huijzer q.q./Rabobank)

NOOT 5 [terug
Volledigheidshalve wordt gewezen op het feit dat de gevolgen van de faillietverklaring met terugwerkende kracht in gaan per 0.00 uur van de
dag van faillietverklaring, op basis van artikel 23 Fw

NOOT 6 [terug
Verrekening vindt (in het geval van een rekening-courantverhouding) van rechtswege plaats, waarvoor zie artikel 6:140 BW.

NOOT 7 [terug
Onder meer in Faber, Verrrekening (diss.), 2005, nrs. 3, 4, 187 en 466 en in de noot onder het arrest Huijzer q.q./Rabobank (JOR 2006/223)

NOOT 8 [terug]
Met bekendmaking wordt bedoeld de wettelijk voorgeschreven publicatie van het uittreksel van het faillissementsvonnis in de Nederlandse
Staatscourant (zie artikel 14 lid 3 Fw).
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NOOT 9 [terug
Rb. Groningen 14 juli 2010, LIN BN1436, JOR 2011/22

NOOT 10 [terug
Partijen hebben in onderling overleg sprongcassatie ingesteld.

NOOT 11 [terug
Zie onder meer Mr. B.A. Schuijling en Mr R.J. van der Weijden, Girale betaling en het faillissement van de rekeninghouder, Tijdschrift voor
Financering, zekerheden en insolventierechtspraak, jaargang 2010, nummer 1, pagina 24 e.v.

NOOT 12 [terug]
Mr. R.J. Abendroth en Mr R.M. Wibier, Giraal betalingsverkeer en het faillissement van de rekeninghouder, WPNR, 2008, 6752.
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