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1. Inleiding

Het thema van uw congres vanmiddag is ‘Curator en crediteuren’. Dat thema raakt
het hart van de werkzaamheden van curatoren en andere beoefenaren van het
insolventierecht. Immers, in een faillissementssituatie gaat het erom dat iedere
crediteur het zijne uit de faillissementsboedel ontvangt en om die reden - ieder
het zijne geven - moeten bij het doen van uitkeringen aan schuldeisers hard and
fast rules in acht worden genomen. Niet alle crediteuren zijn namelijk gelijk. Het
bestaan van zekerheden, voorrechten en achterstellingen, en dat in allerlei soorten
en maten, zorgt in deze crisistijd niet alleen voor een overvolle dagtaak, maar
hopelijk ook voor de nodige hoofdbrekens om al die crediteuren te rangschikken
volgens de wettelijke pikorde.

U bemerkt aan het gebruik van die term ‘pikorde’ al dat ik minder gecharmeerd
ben van de door onze oud-deken Willem Bekkers in een afscheidsinterview in Het
Financieele Dagblad aangehaalde beeldspraak, dat schuldeisers te vergelijken
zouden zijn met varkens die aan een trog komen met te weinig voer. Die beginnen
elkaar dan te bijten. Ik kies liever voor de vergelijking met de sociale rangorde die
in een kippenhok bestaat en die hierop neerkomt dat er in elk koppel hennen zijn
die vooraan staan bij de voer- en drinkbakken, die de beste roestplaats innemen
en die de andere hennen afpikken. De hoogst gerangschikte hen in die rangorde
zal alle andere hennen pikken. De op één na hoogste wordt alleen gepikt door de
hen die boven haar staat en pikt alle andere anderen enzovoorts. In een
kippenhok bestaat dus een duidelijke rangorde met niet slechts één nummer 1,
maar daarin heeft iedere hen haar eigen plaats. En dat afpikken ontaardt in een
kippenhok ook nooit in een bloedbad, maar is veeleer een teken: “ga weg, ik
eerst.”

Terug naar mijn verhaal. Als oud-lid van INSOLAD - ik heb namelijk als advocaat
op enig moment gekozen voor het snelle geld van de effectenhandel en de nooit
ophoudende troubles van Quote 500-ondernemers en heb daarom uw vereniging
noodgedwongen enige tijd geleden moeten verlaten - is het mij een groot
genoegen in deze bijdrage aan uw jaarcongres een zogeheten new kid on the
block te mogen voorstellen: de aandeelhouder als schuldeiser. In het jaarboek heb
ik daar in de titel van mijn opstel vragenderwijs nog aan toegevoegd: een
ongenode gast?

Reden voor die toevoeging is dat u bij aandeelhouders van een
kapitaalvennootschap niet meteen zult denken aan de bijzondere hoedanigheid
van schuldeiser. Aandeelhouders zijn in ons wettelijk systeem namelijk de
verstrekkers van risicodragend vermogen; zij zijn degenen die tegen uitgifte van
aandelen vermogen hebben verschaft aan de vennootschap, zodat daarmee
bedrijfsactiviteiten kunnen worden ondernomen. In de woorden van Van der
Grinten dienen wij hier te spreken van een ‘onlosbare vennootschappelijke



schuld’. Daarmee wordt aangegeven dat het aandelenkapitaal weliswaar een
vennootschappelijke schuld is, maar die schuld moet voor de duur van het bestaan
van de vennootschap onverdeeld blijven. Nadat het doek voor een vennootschap
eenmaal definitief is gevallen, staan de aandeelhouders zelfs geheel achteraan in
de rij. Zo bepaalt art. 23b van Boek 2 BW dat de vereffenaar na de ontbinding van
een vennootschap aan de aandeelhouders overdraagt - en wel in verhouding tot
ieders recht - hetgeen na de voldoening van de schuldeisers van het vermogen
van de vennootschap is overgebleven. Of anders gezegd: het door de
aandeelhouders aan de kapitaalvennootschap verschafte vermogen is - enigszins
huiselijk uitgedrukt, maar daarom niet minder trefzeker - een stevig hoofdkussen
waarop crediteuren hun oor te ruste mogen leggen.

Tegen deze achtergrond is de in de praktijk van alledag waar te nemen scepsis
van curatoren als aandeelhouders ook a piece of the cake opeisen daarom op
zichzelf wel te billijken. Aan de andere kant: zo moeilijk is het nu ook weer niet om
situaties te bedenken waarin het buiten twijfel staat dat aandeelhouders als
schuldeiser van een kapitaalvennootschap moeten worden aangemerkt.
Voorbeelden daarvan zijn: het beschikbaar gestelde, maar nog niet uitbetaalde
dividend of een uitkering die aan aandeelhouders nog moet worden gedaan ten
laste van de vrije reserves. Weer een ander voorbeeld is de inkoop van eigen
aandelen door een vennootschap, die nog niet is afgerekend met één of meer
verkopende aandeelhouders.

Hoe moet tegen deze vorderingen van aandeelhouders aangekeken worden? De
wet merkt de vordering tot betaling van dividend uitdrukkelijk aan als een gewone
concurrente vordering (vgl. art. 2:105 lid 7 BW en art. 3:308 BW). Dat de vordering
van de verkoper uit hoofde van een koopovereenkomst waarvan aandelen het
onderwerp uitmaken een concurrente vordering oplevert, is onbetwistbaar.
Kortom, en die constatering is relevant voor de rest van mijn betoog, aan de wet is
zeker geen steun te ontlenen voor de gedachte dat deze vorderingen van
aandeelhouders op de vennootschap een bijzonder lot beschoren zou moeten zijn
om de enkele reden dat de daartoe gerechtigde een aandeelhouder is.

Verstaat u mij wel goed: ik zal de eerste zijn om te erkennen dat dit soort
uitkeringen aan aandeelhouders door curatoren met argusogen moet worden
bekeken. Met dezelfde alertheid als de reus Argus, aan wie maar liefst honderd
ogen ten dienste stonden waarvan er volgens de ons overgeleverde mythe nooit
meer dan twee gelijktijdig sliepen, zo dient de curator de financiéle transacties
tussen aandeelhouders en de vennootschap onder de loep te nemen. Argus deed
dat om te voorkomen dat een schone door Zeus verleid zou worden. U doet dat
om ongeoorloofde benadeling van schuldeisers te voorkomen en daartoe zo
nodig corrigerend op te treden. Die alertheid mag van u gevraagd worden, omdat
ongeoorloofde benadeling al gauw op de loer ligt als de echte insiders van de
vennootschap - een controlerende aandeelhouder of een aandeelhouder die ook
een positie in het bestuur van de vennootschap bekleedt - aan de vooravond van
een faillissement een deel van het vermogen van de vennootschap aan zich heeft
laten uitkeren.



Gelijk bekend, beschikken curatoren over een indrukwekkend wettelijk
instrumentarium om ongeoorloofde benadelingshandelingen van schuldeisers ten
behoeve van de boedel te corrigeren. Eén van die instrumenten wil ik daar nu iets
meer uitlichten, te weten de faillissementspauliana. Op één van de andere
instrumenten, de minder gecompliceerde actie uit onrechtmatige daad, ben ik in
mijn opstel ingegaan.

2. De faillissementspauliana

lets over het meer gecompliceerde instrument van de faillissementspauliana dus.
Op welke wijze zou een curator met behulp van de faillissementspauliana kunnen
opkomen ingeval ten gunste van aandeelhouders uitkeringen ten laste van het
vermogen van een vennootschap worden gedaan. Hoe moet een curator dat
aanpakken?

Niet bijzonder gecompliceerd lijkt mij het beroep op de faillissementspauliana
indien aan de vooravond van het faillissement eigen aandelen door een
vennootschap  zijn ingekocht. Aan zo een aandeleninkoop liggen
vennootschappelijke besluiten ten grondslag, te weten: (i) ten eerste: een besluit
van de algemene vergadering van aandeelhouders om het bestuur te machtigen
over te gaan tot inkoop, met daarbij een specificatie van de hoeveelheid aandelen
die door de vennootschap mag worden verkregen en tussen welke grenzen de
inkoopprijs moet liggen (art. 2:98 lid 4 BW) en (ii) ten tweede: een besluit van het
bestuur om gebruik te maken van die machtiging en daadwerkelijk tot inkoop over
te gaan. Aan deze vennootschappelijke besluiten hoeft de curator zich verder niet
te storen. De curator zal met een beroep op de faillissementspauliana de
koopovereenkomsten die met de individuele aandeelhouders zijn gesloten
rechtstreeks kunnen vernietigen. Vernietiging van de aan de koopovereenkomsten
ten grondslag liggende vennootschappelijke besluiten komt in dit geval niet aan
de orde.

Voor het welslagen van een dergelijke actie zal voldoening aan de voorwaarde dat
de vereiste wetenschap van benadeling aanwezig dient te zijn bij de verkopende
aandeelhouder van doorslaggevende betekenis zijn. Daarom zal die actie eerder
bij niet-beursvennootschappen voor te stellen zijn dan bij beursvennootschappen.
Bij beursvennootschappen bestaat gewoonlijk een scheiding tussen de
ondernemingsleiding en het aandeelhoudersbestand, welk bestand ook nog eens
zeer gespreid en divers is.

Dit alles ligt mijns inziens wezenlijk anders indien een curator met een beroep op
de faillissementspauliana de voorafgaand aan het faillissement gedane uitkeringen
ten laste van de winst en/of reserves zou willen aantasten. We hebben dan
namelijk niet te maken met een overeenkomst, maar met een door het bevoegde
orgaan van de vennootschap - en dat is de algemene vergadering van
aandeelhouders (art. 2:105 j° art. 2:107 lid 1 BW) - genomen besluit dat - en laat ik
dat verder als voorbeeld nemen - een dividendschuld voor de vennootschap doet
ontstaan. Die dividendschuld ontstaat ten opzichte van een ieder die aandelen
houdt in het kapitaal van de vennootschap. Het vennootschappelijke besluit is dus
tegelijk ook de rechtshandeling die de schuld en de daartegenover staande



vordering doet ontstaan. Vervolgens dient het bestuur aan dat besluit uitvoering te
geven door het dividend daadwerkelijk aan de daartoe gerechtigde
aandeelhouders betaalbaar te stellen.

Ik teken daarbij nog aan dat bij vennootschappen waarbij een duidelijke scheiding
tussen de ondernemingsleiding en de aandeelhouders bestaat in de statuten
veelal een reserveringsbevoegdheid is toegekend aan het bestuur (art. 2:105 lid 9

BW). In een dergelijk geval kan de algemene vergadering van aandeelhouders dus
niet zelfstandig cen dividendbesluit nemen. NN



