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Inleiding

Op 15 april 2016 heeft de Hoge Raad een arrest gewezen® in een zaak waarin een
pandhouder en een curator twistten over de vraag wie van beiden gerechtigd was tot de
executieopbrengst van de inventaris van een failliete discotheek.

Er waren twee vorderingen in het spel: de pandhouder had een boedelvordering op grond
van artikel 39 Fw. Aangezien de fiscus daarnaast een preferente faillissementsvordering
had, deed de curator een beroep op het bodemvoorrecht (artikel 57 lid 3 Fw jo. artikel 21 lid
2 IW 1990). Het laatstgenoemde wetsartikel regelt dat dit voorrecht onder de voorwaarden
die zijn genoemd in dit wetsartikel, boven een bezitloos pandrecht op "bodemzaken™ gaat.
De fiscus behoudt deze rang in een faillissement. Op grond van artikel 57 lid 3 Fw is het de
taak van de curator om de belangen te behartigen van bevoorrechte schuldeisers, in dit
geval de fiscus.

In geschil was in deze zaak of Heineken zich als pandhouder/verhuurder voor haar
boedelvordering kon verhalen op de executieopbrengst van de inventaris of dat zij de
executieopbrengst moest afdragen aan de curator omdat het bodemvoorrecht van de fiscus
prevaleert.

Feitencomplex

Lithium Entertainment B.V., voorheen handelend onder de naam Megaclub L.E.F. (hierna:
LEF), huurde een horecabedrijfspand (discotheek) van Heineken voor € 250.000 per jaar.
Ter zekerheid voor de voldoening van al hetgeen Heineken uit hoofde van deze
huurovereenkomst van LEF had te vorderen en/of te vorderen mocht krijgen, heeft LEF in
2008 aan Heineken een (bezitloos) pandrecht verstrekt op onder andere de
bedrijfsinventaris. Het pandrecht was onder andere verstrekt voor vorderingen uit verhuur.
Op 13 april 2011 heeft de Belastingdienst executoriaal beslag op de bedrijfsinventaris
gelegd. Op 31 mei 2011 is LEF failliet verklaard. Om de kans op een doorstart te vergroten,
heeft de curator de huur laten voortduren. De huurovereenkomst eindigde uiteindelijk op 7
september 2011. De verschuldigde huur over de boedelperiode bedroeg ruim € 80.000.
Heineken heeft vervolgens beslag tot afgifte gelegd op de inventaris van LEF en haar
pandrecht geéxecuteerd door verkoop en levering aan haarzelf voor een prijs van € 50.000.
De curator vorderde in onderhavige procedure opheffing van het beslag en op grond van
artikel 57 lid 3 Fw juncto artikel 21 lid 2 IW 1990 afdracht van de executieopbrengst mede
ter behartiging van de belangen van de Ontvanger uit hoofde van vorderingen waarvoor het
fiscale bodemvoorrecht geldt. Er was slechts zo'n € 14.000 aan baten in de boedel, en alleen
de salarisvordering van de curator bedroeg al bijna € 70.000. Daarnaast had de fiscus een
preferente faillissementsvordering van ruim € 100.000 en stonden er vorderingen van
concurrente crediteuren (zoals van Heineken) open van bijna € 1.000.000.
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In cassatie stond de vraag centraal of een (bezitloos) pandrecht op inventaris door de
pandhouder kon worden uitgewonnen tot verhaal van een boedelvordering die eerst na het
faillissement is ontstaan op grond van artikel 39 Fw, en zo ja, of de curator namens de
Ontvanger die een bodemvoorrecht heeft, de executieopbrengst kon opeisen bij de
pandhouder.

Rechtbank en gerechtshof

De rechtbank en het gerechtshof wezen de vordering van de curator af en overwogen dat de
boedelvordering van Heineken voortvloeide uit een reeds bestaande rechtsverhouding
(huurovereenkomst) als gevolg waarvan deze werd gedekt door het pandrecht van
Heineken. Daarnaast overwoog het gerechtshof dat het bodemvoorrecht enkel betrekking
heeft op verhaal door en voor faillissementscrediteuren. Omdat boedelvorderingen en
faillissements-vorderingen niet met elkaar concurreren, kon de curator niet op grond van
het bodemvoorrecht verhinderen dat Heineken haar boedelvordering door executie van de
aan haar verpande inventaris inde.

Hoge Raad
De vragen die voorlagen bij de Hoge Raad waren:

1. of het pandrecht van Heineken tevens voor de boedelvordering gold, en zo ja;
2. of er ruimte was voor behartiging door de curator ex artikel 57 lid 3 Fw van de
belangen van de fiscus, die hier slechts een preferente faillissementsvordering had.

Bij de beantwoording van de eerste vraag stelde de Hoge Raad voorop dat een faillissement
op zichzelf geen wijziging brengt in de verbintenissen uit een overeenkomst en dat ook na
faillissement de gefailleerde, en niet de boedel, de huurder blijft. Reeds in DLL/Van
Logtestijn? speelde de vraag of een pandhouder staande het faillissement van zijn
pandgever verhaal kan nemen op de opbrengst van de uitwinning van voorafgaand aan het
faillissement gevestigde pandrechten, voor een vordering die is ontstaan op of na de dag
van de faillietverklaring van de pandgever. De Hoge Raad beantwoordde die vraag toen
bevestigend, mits die vordering voortvloeit uit een op de dag van faillietverklaring reeds
bestaande rechtsverhouding met de gefailleerde. De Hoge Raad oordeelde in deze zaak dat
dit eveneens geldt, indien een verhuurder een pandrecht van zijn huurder heeft bedongen tot
zekerheid van betaling van toekomstige huurpenningen. Dat artikel 39 Fw de huurprijs
vanaf de dag van faillietverklaring boedelschuld maakt, doet hier volgens de Hoge Raad
niet aan af. Artikel 39 lid 1, slotzin, Fw heeft immers uitsluitend tot doel om de positie van
de verhuurder in een faillissement van zijn huurder te versterken. Daarmee zou zich niet
goed verhouden dat de kwalificatie tot boedelschuld maakt dat de verhuurder zijn vordering
niet onder zijn pandrecht mag verhalen en dat de zekerheid die de verhuurder ter zake van
de huurvordering heeft bedongen, zou vervallen.

In antwoord op de tweede vraag oordeelde de Hoge Raad dat de boedelvordering van
Heineken niet concurreerde met de vordering van de Ontvanger waarvoor het
bodemvoorrecht geldt, zijnde slechts een faillissementsvordering. De voorrang die de
Ontvanger op basis van artikel 21 W 1990 had ten opzichte van de stille pandhouder ten
aanzien van bodemzaken van de belastingschuldige, ging dan ook niet op. De
huurvordering van Heineken was namelijk wel een boedelvordering en gaf een
rechtstreekse aanspraak op de boedel. Voor belangenbehartiging door de curator als
bedoeld in artikel 57 lid 3 Fw was dan ook geen plaats.2 Heineken heeft de
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executieopbrengst verkregen door gebruikmaking van haar recht van parate executie. Zij
kon dat recht uitoefenen alsof er geen faillissement was (artikel 57 lid 1 Fw), en in zodanig
geval wordt de pandhouder niet betrokken in de omslag van de algemene
faillissementskosten (artikel 182 lid 1 Fw). De omstandigheid dat het toelaten van verhaal
door Heineken voor deze boedelvordering mogelijk ten koste ging van de vordering van de
curator uit hoofde van zijn salaris leidde niet tot een ander oordeel. Weliswaar kan de
curator zich voor zijn salaris voor Heineken op eventueel boedelactief verhalen, de
executieopbrengst behoorde nu juist niet tot dat boedelactief en de curator had ook niet de
bevoegdheid de executieopbrengst op te eisen ten behoeve van de boedel, nu Heineken zich
als boedelcrediteur daarop verhaalde. Niet gezegd kan worden dat Heineken aldus misbruik
maakte van haar executiebevoegdheid.

Commentaar

Onderhavig arrest is gedegen onderbouwd en kraakhelder: een pandhouder kan staande het
faillissement van zijn pandgever verhaal nemen op de opbrengst van de uitwinning van
voorafgaand aan het faillissement gevestigde pandrechten, voor een vordering die is
ontstaan op of na de dag van de faillietverklaring van de pandgever, mits die vordering
voortvloeit uit een reeds bestaande rechtsverhouding met de gefailleerde. De curator is -
mijns inziens terecht - in drie instanties in het ongelijk gesteld. Heineken mocht haar
boedelvordering ex artikel 39 Fw verhalen onder haar pandrecht op de bedrijfsinventaris
van LEF. Een uitleg van artikel 39 Fw als door de curator bepleit zou bij een negatieve
boedel juist ertoe kunnen leiden dat de positie van de verhuurder door de omzetting tot
boedelschuld - in weerwil van de bedoeling van die omzetting - verslechtert. Artikel 21 lid
2 IW 1990 staat hier niet aan in de weg, omdat de boedelvordering van Heineken niet
concurreerde met de preferente faillissementsvordering van de Ontvanger.
Belangenbehartiging ingevolge artikel 57 lid 3 Fw door de curator was hier dan ook niet
aan de orde. Dat de curator zelf een hoger gerangschikte boedelvordering dan Heineken
had, maakte dat niet anders. De conclusie van waarnemend advocaat-generaal Hammerstein
strekte - na een overigens zeer lezenswaardige uiteenzetting over het fixatiebeginsel, de
beéindiging van de huurovereenkomst bij faillissement van de huurder, de boedelschuld, de
mogelijkheid om een pandrecht te vestigen ten behoeve van een toekomstige
boedelvordering, het bodemvoorrecht van de fiscus en de verplichting van de curator om
belangen van bevoorrechte schuldeisers te behartigen - eveneens tot verwerping van het
cassatieberoep. Onderhavige uitspraak is - hoewel ongunstig voor de curator - in mijn visie
in het kader van de rechtszekerheid een welkome aanvulling op bestaande jurisprudentie
doordat het de duidelijkheid creéert waar in insolventieland behoefte aan bestaat.
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