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Het minnelijk kantonnement uitdrukkelijk erkend als een samenloopvermijdend
contractueel waarborgmechanisme

Ivan Peeters en Alain Zenner

1. DE FEITEN EN DE VORDERINGEN TEN GRONDE

1. De feiten die aan de grondslag liggen van het arrest en
de beslissing van de gevatte rechtsmachten kunnen als volgt
worden samengevat.

Ter gelegenheid van de akkoordprocedure van Datafer NV
(voorheen Keylogic), ingeleid bij verzoekschrift van 27 juli
2000, wordt bij gebrek aan herstelplan de commissaris
inzake opschorting een week voor het einde van de (ver-
lengde) opschorting gemachtigd tot overdracht van een pro-
ject dat een wezenlijk deel van de handelszaak uitmaakt (er
is omzeggens geen ander actief) en waarvoor hij, met de
instemming van de bank als pandhoudende schuldeiseres,
een prijs bekomt van 13,5 miljoen frank.

Uiteraard wil de bank de verkoopprijs onverwijld en onver-
kort innen. De raadsman van de debiteur, die bij de over-
dracht is tussengekomen, claimt echter ook betaling van zijn
ereloon en onkosten op het provenu van de verkoop. Verder
zijn tijdens de opschorting andere schulden aangegaan met
de medewerking, machtiging of bijstand van de commissa-
ris, o.m. loonkosten, verbrekingsvergoedingen, facturen van
toeleveranciers, etc., die de debiteur en de commissaris
betaald willen zien. Datafer verzet zich dan ook tegen de uit-
betaling van de prijs aan de bank, terwijl de commissaris de
mogelijkheid van een nuttige rangregeling wil behouden.
Daarop wordt begin april overeengekomen dat het gedeelte
van het provenu waarover geen discussie mogelijk is onmid-
dellijk aan de bank vrijgegeven wordt, terwijl het overige
gedeelte op een door de commissaris en de raadsman van de
bank geopende rubriekrekening wordt geconsigneerd met de
uitdrukkelijke bepaling dat de storting op die rekening
“dezelfde gevolgen heeft als het kantonnement, bedoeld in
artikel 1404 GW.”. M.a.w. geldt de storting als voorwaarde-
lijke betaling aan de bank; als de rechter later zou uitmaken
dat de betaling onterecht was, moet die aan Datafer tot vol-
doening van de tijdens de voortzetting van de activiteit aan-
gegane schulden terugkomen.

Ondertussen heeft de commissaris bij verzoekschrift van
28 februari de rechtbank gevraagd de beéindiging van de
voorlopige opschorting te bevelen, alsmede de bijeenkomst
van de algemene vergadering van Datafer met de ontbinding
van de vennootschap op de agenda. De rechtbank verkiest
echter Datafer failliet te verklaren, wat bij vonnis van
19 april 2001 gebeurt.

2.  Na het faillissement van Datafer vordert de curator de
totaliteit van de koopsom op. Volgens hem werden de beta-
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ling aan de bank en het minnelijk kantonnement uitgevoerd
zonder goedkeuring van de gefailleerde, die onder het
gerechtelijk akkoord volledig beschikkingsbevoegd bleef;
ten andere werd het kantonnement onder meer verantwoord
“voor het geval een faillissement (...) zou tussenkomen en
voor het uitvoeren van een rangregeling”. Hieruit leidt hij af
dat de gelden het patrimonium van Datafer niet hebben ver-
laten en dat hij als curator over haar wedersamengesteld ver-
mogen moet kunnen beschikken om de (boedel)schulden te
kunnen vereffenen. Hij laat onder meer gelden dat na uitbe-
taling van de som van 7 miljoen frank aan de bank, geen
voldoende middelen meer aanwezig zijn om de boedelschul-
den van het faillissement, die de schuldvordering van de
bank volgens hem zouden primeren, te vereffenen.

Daartegenover stelt de bank dat aan het minnelijk kantonne-
ment de gevolgen van een betaling moeten toegekend wor-
den, en dat op het ogenblik ervan nog geen sprake was van
boedelschulden omdat het faillissement nog niet was uitge-
sproken. Verder is volgens haar niet bewezen dat de betrok-
ken schulden aangegaan werden met de medewerking,
machtiging of bijstand van de commissaris inzake opschor-
ting en tot de continuiteit van de onderneming en het behoud
en de realisatie van haar onderpand hebben bijgedragen; ter-
loops klaagt zij de uitholling aan van de handelszaak onder
het gerechtelijk akkoord. Ten slotte betwist zij de toepassing
van artikel 44 van de wet op het gerechtelijk akkoord omdat
het faillissement niet in de loop van de akkoordprocedure
uitgesproken werd.

Aan zijn kant doet de commissaris inzake opschorting gel-
den dat geen van de betrokken schulden “vermijdbaar waren
om de handelszaak met behoud van de activiteit te realise-
ren” en dat bij een gerechtelijk akkoord dit behoud van acti-
viteit en niet het particuliere belang van de pandhoudende
schuldeiser centraal staat.

Wat meer bepaald zijn staat van ereloon en onkosten betreft,
voert de advocaat van Datafer aan dat hij het verzoekschrift
tot gerechtelijk akkoord heeft neergelegd, dat hij op vraag
van de voorzitter van de rechtbank van koophandel de com-
missaris inzake opschorting de nodige bijstand heeft ver-
leend, wat de aanstelling van een tweede commissaris zou
hebben voorkomen, en dat de commissaris zelf bevestigt dat
zijn tussenkomsten gebeurden met zijn akkoord of op zijn
verzoek en dat zij betrekking hadden op de behandeling van
ingediende schuldvorderingen, de onderhandelingen met de
koper en personeelsdossiers. Hij steunt dan ook zijn vorde-
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ring op het feit dat zijn tussenkomst tot het behoud van de
onderneming strekte, en in ondergeschikte orde beroept hij
zich op het voorrecht van de gerechtskosten en de kosten tot
behoud van de zaak. De curator en de bank opperen dat de
eis ongegrond is omdat de prestaties van de advocaat de
eigen verdediging van de gefailleerde betroffen, geen ver-

band hielden met de instandhouding van de handelszaak en
evenmin met de overdracht van het project en niet beperkt
bleven tot de looptijd van de opschorting. In meer onderge-
schikte orde verrekent de advocaat dan ook alleen de presta-
ties die rechtstreeks verband houden met de overdracht, ten
belope van 3.460 euro.

2. HET VONNIS IN EERSTE AANLEG, HET BEROEPSARREST EN
HET ARREST VAN HET HOF VAN CASSATIE

3. Beide rechtsmachten aanvaarden dat de mislukking
van het gerechtelijk akkoord de toepassing van artikel 44 lid
2 van de wet niet in de weg staat, wanneer het faillissement
als gevolg van die mislukking uitgesproken wordt.

Wat het conflict tussen boedelschuldeisers en de bank
betreft, stellen de rechtbank en het Hof dat alleen deze schul-
den die concreet en direct nuttig waren voor het behoud en
de verwezenlijking van het onderpand voorrang hebben op
de vordering van de bank; eisers (de curator en de advocaat)
dragen elk wat hen betreft de concrete bewijslast: ten aan-
zien van de bank is een eenvoudige verklaring van de curator
onvoldoende. Artikel 44 1id 2 — overweegt het Hof aanvul-
lend — houdt geen bepalingen in die afbreuk doen aan de wet-
telijke regeling op de rangregeling van de diverse schuld-
vorderingen.

Wat echter de nadere precisering van de betrokken schuld-
vorderingen betreft, stelt het Hof dat het op dit punt volstaat
“dat deze schulden hebben bijgedragen tot het instandhou-
den ‘going concern’ van de handelszaak et dat de verkoop
als ‘going concern’ juist heeft bijgedragen tot een voordelige
verkoopprijs van de handelszaak”, en aanvaardt het als
bewezen dat zonder de kosten door de commissaris inzake
opschorting gemaakt voor het behoud van het cliénteel, de
voorraad en het verder ontwikkelen van een bestaand pro-
gramma, hij de overdracht niet aan dezelfde voorwaarden
had kunnen realiseren. Ten onrechte in haar ogen vordert de
bank dat de curator “nauwgezet en precies het voordeel zou
bewijzen, die het ‘going concern’ houden van de handels-
zaak inhield voor de verkoop van de handelszaak, die uitein-
delijk alleen gerealiseerd werd in het voordeel van haar
schuldvordering en waarmee zij heeft ingestemd”. Volgens
het Hof kan inderdaad, bij gebrek aan nauwgezette begroting
van de waarde van het handelsfonds op het ogenblik van het
toestaan van de voorlopige opschorting, niemand dergelijk
bewijs leveren; verder miskent dergelijke eis de eigenheid
van de handelszaak en vereist de wet zulks niet.

Daar waar de rechtbank van mening was dat bij gebrek aan
concrete aanwijzigen en bewijzen nopens de relatie tussen
de geleverde prestaties en het behoud of de overdracht van
het project geen enkele boedelschuld op de gekantonneerde
sommen vooraf genomen kan worden, beslist het Hof dat de
herleide vordering van de advocaat van Datafer weerhouden
en wel vooraf genomen kon worden.
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De tegenwerpelijkheid aan de curator van het minnelijk kan-
tonnement met voorwaardelijke betaling wordt erkend
zowel door de eerste rechter als, met verwijzing naar het cas-
satiearrest van 9 november 1990 (zie infra, randnr. 6), door
het hof van beroep. In de mate dat een aantal boedelschulden
en hun prioriteit op de bank als separatist zouden worden
aanvaard, wordt het recht van de curator om aanspraak te
maken op een deel van het gekantonneerde bedrag (nl. ten
belope van die primerende boedelschulden) erkend.

4. Tegen het arrest wordt door de bank cassatieberoep
aangetekend op grond van drie middelen, waarvan het
tweede vier onderdelen telt en het derde drie. De eerste en de
derde middelen, alsmede het eerste, het tweede en het derde
onderdeel van het tweede middel worden door het Hof van
Cassatie verworpen als falende in feite. In het vierde onder-
deel van het tweede middel tracht de bank het beroepsarrest
te laten verbreken in de mate dat het de (gedeeltelijke) aan-
spraken van de curator op het gekantonneerde bedrag erkent.
Voor de eiseres is — zoals door het hof van beroep aanvaard —
tengevolge van het geldige kantonnement het geconsig-
neerde bedrag uit het vermogen van de gefailleerde verdwe-
nen en kon daarom het hof niet wettig beslissen dat de cura-
tor als vertegenwoordiger van de boedel gelden uit het kan-
tonnement kan opeisen uitsluitend ten behoeve van de boe-
delschuldeisers. Met twee korte overwegingen over het
vierde onderdeel van het tweede middel beslist het Hof dat
het naar recht faalt. De summiere motivering van het Hof
van Cassatie is dat het kantonnement weliswaar geldig en
tegenwerpelijk is aan de curator ondanks de samenloop,
maar dat de curator niettemin een deel van het gekanton-
neerde bedrag kan ontvangen in de mate dat de uitspraak
omtrent de samenloop tussen de pandhouder en de boedel-
schuldeisers deze laatste in hun gelijk stelt. Deze conclusie
drong zich op aangezien het kantonnement specifiek werd in
het leven geroepen tussen de schuldenaar (in concordaat en
via de commissaris in opschorting) en de bank teneinde de
schuldenaar later (hetzij in concordaat, in vereffening of fail-
lissement) alsnog toe te laten zijn schulden die het pand zou-
den blijken te primeren, te voldoen. De boedelschuldeisers
waren zelf geen partij bij het kantonnement. De curator elk
recht op het gekantonneerde bedrag ontzeggen, zou volledig
hebben ingedruist tegen het wezen van de overeenkomst tus-
sen de schuldenaar en de bank.
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3. HET MINNELIJK KANTONNEMENT: BETWISTE CREATIVITEIT VAN DE PRAKTIJK

5. Ingevolge de artikelen 1403-1404 Ger.W. kan een
schuldenaar het bewarend of uitvoerend beslag verhinderen
of de in beslag genomen goederen bevrijden door bij de
Deposito- en Consignatiekas of bij een erkende of aange-
stelde sekwester een bedrag te kantonneren dat volstaat als
waarborg voor de schuld in hoofdsom, interesten en kosten.
Bij uitvoerend beslag geldt het kantonnement als een beta-
ling onder opschortende voorwaarde!. Artikel 1404 lid 2
Ger.W. bepaalt uitdrukkelijk dat de storting van het geld con-
form artikel 1403 Ger.W. plaats heeft met bijzondere
bestemming van de som tot voldoening van de schuldvorde-
ring van de beslaglegger en geldt als betaling voor zover de
beslagene erkent schuldenaar te zijn of als zodanig wordt
erkend. Vervulling van de voorwaarde, met name de veroor-
deling van de schuldenaar, werkt retroactief tot het ogenblik
van het kantonnement?. De schuldeiser heeft geen samen-
loop te vrezen aangezien de bestemming die via het kanton-
nement aan de betrokken geldsom is gegeven tegenwerpelijk
is aan de schuldeisers van de debiteur in geval zij in samen-
loop komen: ondanks de samenloop die ontstaat na de kan-
tonnering maar voor de definitieve uitspraak, moeten de
gekantonneerde bedragen worden uitbetaald aan de in zijn
gelijk bevestigde schuldeiser. Aldus voorziet het Ger.W. een
bijzonder effectieve vorm van zekerheidstelling.

6.  Het minnelijk kantonnement is een door de praktijk ont-
wikkelde techniek waarbij men buiten de strikte voorwaarden
van het gerechtelijk kantonnement eenzelfde resultaat wil
bekomen. Een som geld waartoe een schuldenaar bij uitvoer-
bare beslissing is veroordeeld, wordt geblokkeerd op een
gemeenschappelijke rekening ten name van de advocaten van
schuldenaar en schuldeiser, met als exclusieve bestemming
hetzij de vordering van de schuldeiser te voldoen in geval van
een bevestiging van de door de debiteur bestreden beslissing,
hetzij te worden terugbetaald aan de debiteur indien de bestre-
den beslissing wordt hervormd. Dat een dergelijke afspraak
geldig kan worden gemaakt tussen gedingvoerende partijen
en tussen hen onverkort uitwerking kan hebben, wordt niet

betwist. Wél wordt betwist of een dergelijke afspraak en stor-
ting van een geldsom buiten de voorwaarden van de artikelen
1403 en 1404 Ger.W. in dezelfde mate als een gerechtelijk
kantonnement de schuldeiser bescherming biedt in geval van
de insolventie van de debiteur of bij een andere vorm van
samenloop. Voor een bepaalde strekking in rechtspraak en
rechtsleer kunnen partijen buiten de wettelijke voorwaarden
van het gerechtelijk kantonnement niet op contractuele wijze
een som geld blokkeren zodanig dat de betrokken schuldeiser
ontsnapt aan de samenloop’. Dit zou neerkomen op de creatie
van een voorrecht buiten de wet. Daarom wordt betoogd dat
het minnelijk kantonnement een loutere bewaargeving is,
waarbij het geld eigendom blijft van de debiteur en onderwor-
pen is aan de samenloop. Anderen daarentegen betogen dat de
tegenwerpelijkheid van het minnelijk kantonnement niet kan
worden betwist en wijzen op de gelijkenis met de overdracht
van een geldsom tot zekerheid, waarvan de tegenwerpelijk-
heid vast staat, of tonen aan dat een minnelijk kantonnement
aan de regelen van de samenloop ontsnapt omdat het een lou-
tere verbintenisrechtelijke basis heeft*. Deze laatste strekking
werd bevestigd door het Hof van Cassatie in een arrest van
9 november 1990°. Het Hof stelde dat de consignatie van een
som geld niet in alle gevallen en onder alle omstandigheden
als een bewaargeving moet worden aangemerkt en dat kan
worden overeengekomen dat een werkelijke betaling zal tot
stand komen waardoor de geconsigneerde gelden aan de
schuldeiser toekomen, wanneer® is komen vast te staan dat de
gelden verschuldigd zijn. Essentieel voor de kwalificatie van
het minnelijk kantonnement als voorwaardelijke betaling is
niet alleen de bedoeling der partijen in deze zin’, maar ook het
feit dat de gelden buiten de macht van de schuldenaar worden
geplaatst, door overhandiging aan de schuldeiser of aan één of
meer overeengekomen derden. In navolging van dit belang-
wekkend arrest wordt de tegenwerpelijkheid van een minne-
lijk kantonnement door de grote meerderheid van de recht-
spraak® en door een overwegend deel van de rechtsleer aan-
vaard, maar van een eensgezinde aanvaarding was tot op
heden nog geen sprake’.
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4. EEN BIJZONDER BELANGRIJK ARREST

7. Het hierboven gepubliceerd arrest is wellicht te sum-
mier om op algemene en directe wijze in de praktijk elke
discussie omtrent de tegenwerpelijkheid van minnelijke kan-
tonnementen uit de wereld te helpen. Het arrest laat immers
niet toe te bepalen aan welke voorwaarden een minnelijk
kantonnement moet voldoen (moet de uitdrukkelijke bedoe-
ling aanwezig zijn dezelfde gevolgen als een gerechtelijke
kantonnement teweeg te brengen?) en bepaalt evenmin pre-
cies welk mechanisme (voorwaardelijke betaling? tegenwer-
pelijkheid van aangegane verbintenissen?) de tegenwerpe-
lijkheid bij samenloop bewerkstelligt. Niettemin is het
opnieuw een positieve uitspraak, die de resterende negatieve
benadering van het minnelijk kantonnement nog verder zal
marginaliseren. Nog belangwekkender lijken ons de meer
fundamentele consequenties die men ondanks de erg sum-
miere overwegingen van het Hof kan verbinden aan dit
arrest. Die consequenties zijn 0.i. immers van aard een rui-
mere impact te hebben op de principiéle discussie over de
tegenwerpelijkheid van samenloopvermijdende contractuele
(waarborg)mechanismen.

Tegenwerpelijkheid van samenloop vermijdende
contractuele (waarborg)mechanismen — Hoe ver
reikt het gelijkheidsbeginsel?

8. Omwille van het toenemend aantal gevallen van insol-
ventie en van faillissement in het bijzonder, hebben schuld-
eisers sinds de jaren *70 van de vorige eeuw ijverig gezocht
naar manieren om zich beter te kunnen indekken tegen het
risico van wanbetaling vanwege hun schuldenaren. Dit heeft
geleid tot het ontstaan van (waarborg)mechanismen die
gesteund zijn op het verbintenissenrecht (meer bepaald op de
principes van de wilsautonomie, de tegenwerpelijkheid aan

10.

derden van de externe gevolgen van overeenkomsten en de
samenhang), die toelaten om te ontsnappen aan de samen-
loop met andere schuldeisers van de schuldenaar. Het min-
nelijk kantonnement is hiervan een typisch voorbeeld, dat
bovendien in de praktijk zeer frequent wordt toegepast met
de medewerking van de bij het geschil betrokken advocaten.

9. In 2004 hebben wij in een studie omtrent uit de praktijk
gegroeide waarborgen de evolutie van rechtsleer en recht-
spraak inzake het minnelijk kantonnement en andere samen-
loopvermijdende ~ waarborgmechanismen  toegelicht!®.
Ondanks de in die studie beschreven evoluties blijft de
essentie van deze waarborgmechanismen (nl. het samen-
loopvermijdend karakter) ook vandaag nog omstreden door-
dat sommigen nog steeds voorhouden dat samenloopvermij-
dende waarborgmechanismen (zoals het minnelijk kanton-
nement) op grond van het beginsel van de gelijke behande-
ling van schuldeisers (“paritas creditorum”) systematisch
opzij kunnen worden geschoven door de curator (in geval
van faillissement) of door de andere schuldeisers in samen-
loop (bij andere vormen van samenloop). De meest uitge-
sproken recente verwoording van deze benadering vindt
men in de markante doctoraatsthesis van Fréderic Georges!'!.
Christine Biquet-Mathieu verzette zich eveneens onlangs
tegen voornoemde conventionele waarborgmechanismen'2.
Verwijzend naar de brouwerijhuur die aanleiding heeft gege-
ven tot het cassatiearrest van 20 juni 2004 over de draag-
wijdte van de in artikel 46 § 2 Faill. W. voorziene optierecht
van de curator inzake lopende overeenkomsten', stelde zij
dat het gelijkheidsbeginsel niet enkel verantwoordt om over-
eenkomsten met zakelijke werking, zoals de overdracht tot
zekerheid, aan de kant te schuiven, maar tevens alle contrac-
tuele combinaties die zijn bedoeld om zich in te dekken
tegen de gevolgen van het faillissement van de schuldenaar,
in casu de brouwerijhuurovereenkomst!4.

354

Zie A. ZENNER en 1. PEETERS, “Tegenwerpelijkheid van samenloopvermijdende contractuele waarborgmechanismen”, R.W. 2004-05, p. 481 en
“L’opposabilité des garanties conventionnelles permettant d’échapper au concours”, J.7. 2004, p. 865 en 881. De meest prominente figuren onder de
voorstanders van de tegenwerpelijkheid van dergelijke waarborgmechanismen waren toen P. VAN OMMESLAGHE, “Les siiretés nouvelles issues de la
pratique. Développements récents”, in Le droit des siiretés, Ed. du Jeune Barreau de Bruxelles, 1992, p. 377 e.v. en M. GREGOIRE, Théorie générale du
concours des créanciers en droit belge, Brussel, Bruylant, 1992. Aan de kant van de andere strekking stonden G. DE LEVAL, “Opposition d’une con-
vention tenant lieu de cantonnement sur exécution provisoire” (noot onder Bergen 20 juni 1989), Ann. dr. Liege 1990, p. 65 e.v. en . MOREAU-MAR-
GREVE, “Rapport Belge”, in Les garanties de financement, Travaux de I’ Association Henri Capitant, L.GD.J., t. XLVII, 1996, p. 73 et s., sp. p. 83-85.
F. GEORGES, La saisie de la monnaie scripturale, Larcier, 2006, in het bijzonder randnrs. 78 e.v.

Chr. BIQUET-MATHIEU, “Les suretés”, Chroniques notariales, 3/2006, vol. 43, p. 151 e.v.

Cass. 24 juni 2004, T.B.H. 2005, p. 241 met noot van A. ZENNER et C. ALTER, “Faillite et contrats en cours: faculté de ne pas poursuivre 1’exécution ou
droit de résiliation dans le chef du curateur?” en noot van Ch. VAN BUGGENHOUT en 1. VAN DE MIEROP, “Wat baten kaars en bril, als den uil niet zien
wil”, R.W. 2005-06, p. 53 en noot S. Brus, “Artikel 46 Faillissementswet: is de curator van de failliete verhuurder een tovenaar?”; A. DE WILDE,
“Beheer van het insolventievermogen”, in Gandaius, Insolventierecht 2004-2005, XXXI** Postuniversitaire Cyclus Willy Delva, Mechelen, Kluwer,
2006, p. 160; A. ZENNER en C. ALTER, “Faillites et contrats en cours: la portée de I’option du curateur (article 46 de la loi du 8 aotit 1997 sur les failli-
tes)”, J.T. 2006, p. 573; E. DirIx, “Recente arresten faillissement, gerechtelijk akkoord en zekerheden”, Insolventierecht, Themis, die Keure, 2006,
n° 23, p. 55 en 56.

Chr. BIQUET-MATHIEU, o.c., p. 168: “... Zo zou men in dergelijke hypothese kunnen beschouwen dat de handelshuurovereenkomst, zijnde van haar

finaliteit omgeleid, in werkelijkheid een buitenwettelijke zakelijke zekerheid uitmaakt in de mate dat zij de brouwerij toelaat om zich dank zij haar

huurrecht in een gunstigere situatie te verwerken, dit ten nadele van de andere schuldeisers die ten gevolge van deze constructie enkel een verminderd
dividend zullen krijgen. Nu zij een buitenwettelijke zakelijke zekerheid uitmaakt zou de huurovereenkomst op grond van het in artikelen 7 en 8 van de
hypothecaire wetgeving ingeschreven gelijkheidsbeginsel niet tegenwerpelijk zijn in het geval van samenloop, maar dan zonder dat er enige welkda-
nige vergoeding lastens de massa verschuldigd zou zijn.”
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10. De essentie van het debat omtrent het al dan niet erken-
nen van de uitwerking van deze mechanismen bij samenloop
komt neer op de vraag hoe ver het gelijkheidsbeginsel reikt.
Dat de gelijkheid een fundamenteel beginsel uitmaakt,
zowel op grondwettelijk vlak als op het niveau van het insol-
ventierecht, zal niemand betwisten. Dat het in bepaalde
gevallen afbreuk kan doen aan het principe van de tegenwer-
pelijkheid van de overeenkomsten is evenmin betwistbaar,
daar dit beginsel verschillende wettelijke bepalingen met
dergelijke strekking onderbouwt's. Dit betreft meer bepaald
de artikelen 7 en 8 van de Hypotheekwet, de artikelen 17 en
18 van de Faillissementswet inzake de verdachte periode, de
artikelen 24 tot 26 van de Faillissementswet betreffende de
beéindiging van individuele vervolgingen, het artikel 46 van
de Faillissementswet, die aan de curatoren toelaat om de
lopende overeenkomsten niet uit te voeren of nog artikel 99
van de Faillissementswet betreffende de herverdeling van de
activa van het faillissement, de artikelen 21 en 22 van de Wet
Gerechtelijk Akkoord met betrekking tot de gevolgen van de
opschorting of artikel 28 alinea 2 van de Wet Gerechtelijk
Akkoord, dat ontbindende bedingen omwille van de aan-
vraag of homologatie van een akkoord verbiedt, het artikel
190 van het Wetboek van Vennootschappen, enz. In onze
ogen is het echter nodig dat een precies wettelijke bepaling
de niet-tegenwerpelijkheid van de overeenkomst verant-
woordt.

De strekking die vandaag wordt vertegenwoordigd door
Georges en Biquet-Mathicu staat een uiterst verregaande
toepassing van de gelijkheid voor bij elke samenloop, zoda-
nig dat waarborgmechanismen gesteund op de wilsautono-
mie, op de vrijheid van contracteren en op samenhang hun
tegenwerpelijkheid wordt ontnomen bij samenloop telkens
die mechanismen zijn ingegeven door de bedoeling de
strikte gelijke behandeling van schuldeisers te doorbreken of
te vermijden zonder een beroep te kunnen doen op de door
de wet voorziene voorrechten of zakelijke zekerheden'S.

11. De o.m. door Van Ommeslaghe, Dieux'?, Grégoire en
onszelf voorgestane stelling dat het gelijkheidsbeginsel de
erkenning van samenloopvermijdende contractuele mecha-
nismen niet in de weg staat, is gebaseerd op een meer lega-
listische benadering. Vanuit dat oogpunt kan de gelijkheid

6. F. GEORGES, o.c., randnr. 78.
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van de schuldeisers niet worden gezien als een rechtsplicht
die in alle omstandigheden in acht moet worden genomen
tussen schuldeisers (die integendeel voorafgaand aan het
ontstaan van de samenloop juist mogen proberen om voor-
rang te verkrijgen'®), maar eerder als een deelaspect van het
hogere gelijkheidsideaal dat net als in andere onderdelen van
ons recht verschillende concrete rechtsregels onderbouwt
waarvan de draagwijdte in elke concrete materie dient inge-
schat. Naast de hoger beschreven concrete corrigerende nor-
men (zie randnr. 10) gaat het bij de artikelen 7 en 8 van de
Hypotheekwet kennelijk om een toepassing met beperkte
draagwijdte, in essentie om een regeling van de verdeling
van de goederen die het voorwerp van de samenloop uitma-
ken (boedel of beslagen goederen)'®. Het gaat met andere
woorden om een logische regel voor de verdeling van de
waarde van de op het ogenblik van samenloop aanwezige
activa tussen die schuldeisers die (zonder zich te kunnen
beroepen op een voorrecht of zakelijke zekerheid) aanspraak
maken op de liquidatiewaarde van die goederen. Indien de
liquidatiewaarde van de goederen onvoldoende is om alle
zich aanbiedende schuldeisers te voldoen, dan moet de
opbrengst pro rata worden verdeeld tussen de chirografai-
ren. Hiermee correspondeert een verbod om aan één van de
schuldeisers, zonder het akkoord van de andere schuldeisers,
een betere rang te geven bij de verdeling van de opbrengst
van de realisatic van de goederen van de schuldenaar
(behoudens ingevolge een voorrecht of zakelijke zekerheid).
Schuldeisers, die op basis van voordien geldig ontwikkelde
mechanismen®’, zich voor de voldoening van hun vorderin-
gen niet moeten verhalen op de liquidatiewaarde van de in de
samenloop begrepen activa worden daarentegen niet gevat
door de paritas creditorum.

Erkenning van de vrijheid om samenloop te
vermijden: het gelijkheidsbeginsel tot zijn ware
proporties herleid

12. Het Hof stelt zeer bondig dat gelden die minnelijk
gekantonneerd werden, toekomen hetzij aan de debiteur-sol-
vens, hetzij aan de schuldeiser, naar gelang de uitspraak over
de rechten van de ene of andere partij en dat samenloop hier-

“Onderbouwen” of “innerver” in het Frans: de formule is deze van N. THIRION, o.c.

X. DIEux en C. ALTER, “Observation sur la nature juridique de la monnaie scripturale (spécialement en relation avec 1’opposabilité aux tiers des comp-

tes qualifiés”, Liber Amicorum Jacques Malherbe, Bruylant, 2006, p. 396, n° 8.

dergelijk risico kan inhouden?

Is de indekking van het risico van insolventie van de contractspartij niet wezenlijk aanwezig bij elke financiéle of economische verhandeling die een

Zie onder meer P. VAN OMMESLAGHE, o.c., p. 402, randnr. 16; M. GREGOIRE, Théorie générale du concours des créanciers en droit belge, Brussel,

Bruylant, 1992; E. Dirix en R. DE CORTE, o.c., randnrs. 35-40; M.E. STORME en D. DE MAREZ, “Paritas creditorum, voorrang en roerende zekerhe-
den”, Preadvies voor de vereniging voor de vergelijkende studie van het recht in Belgi€¢ en Nederland, 2006, fe verschijnen, randnrs. 3 en 11 in het bij-
zonder; A. ZENNER en I. PEETERS, o.c., R.W.,, randnr. 14. Zie ook N. THIRION, “L’égalité et le droit commercial: un rapport a géométrie variable” (noot
onder Luik 17 januari 2002), J.L.M.B. 2002, p. 1363 e.v., in het bijz. p. 1369: “verre van een basisprincipe van Belgisch recht in te houden, van
dezelfde orde als de artikelen 1134 en 1165 van het Burgerlijk Wetboek, houdt (de regel van gelijkheid van de schuldeisers) enkel een bescheiden ver-
deelsleutel in van de opbrengst van de uitwinning van de activa van de schuldenaar tussen zijn verschillende schuldeisers welke onderworpen zijn aan

de samenloop ™.
20.

LARCIER

D.i. zonder in strijd te komen met meer bijzondere bepalingen, zoals vooral deze beschreven in randnr. 10.
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aan geen afbreuk doet. Aldus erkent het Hof dat bij derge-
lijke consignatie van een geldsom louter contractueel een
bestemming kan worden gegeven die tegenwerpelijk is aan
de curator of, bij een andere vorm van samenloop, aan de
concurrerente schuldeisers. Nergens blijkt de bedoeling van
de partijen dat het overmaken van de geldsom een inpandge-
ving zou uitmaken of de overdracht van een geldsom tot
zekerheid. Het resultaat dat de begunstigde van het kanton-
nement (de bank in casu) niet in samenloop komt met de
schuldeisers van haar schuldenaar steunt dus niet op een
door de wet voorziene of erkende reden van voorrang (art. 8
en 9 Hypotheekwet), terwijl het hier toch duidelijk (naar
doelstelling en gevolgen) om een waarborgmechanisme gaat
en de definitieve verarming van het vermogen van de schul-
denaar pas plaatsvindt na het ontstaan van de samenloop en
niet voordien?'. Deze conclusie en uitspraak is duidelijk niet
te verzoenen met de ruimere interpretatie van de paritas cre-
ditorum-regel zoals die door sommigen wordt voorgehouden
(zie randnrs. 8 en 9) maar strookt volledig met een beper-
kende interpretatie van de gelijkheidsregel. Het is een schul-
denaar en een schuldeiser in beginsel dus toegestaan via con-
tractuele mechanismen (d.i. buiten de wettige redenen van
voorrang) de schuldeiser in een positie te stellen zijn opeis-
bare schuldvordering ondanks en na samenloop te voldoen
met fondsen die hun oorsprong vinden in het vermogen van
de schuldenaar en die voorafgaand aan de samenloop
bestemd werden tot de toekomstige voldoening van die
schuldvordering op het tijdstip van of na de samenloop.
Zoals hoger gezegd, valideert dit arrest aldus niet alle con-
tractuele waarborgmechanismen. Voor ieder type zal moeten
bekeken worden op welke concrete grondslag het samen-
loopvermijdend effect al dan niet kan worden erkend. Het
arrest bevestigt wel algemeen dat de gelijkheidsregel neerge-
legd in de artikelen 7 en 8 van de Hypotheekwet in se alter-
natieve waarborgmechanismen niet in de ban doet.

21.

lijke (contractuele) aanspraak op die som.

Geen verrassende of geisoleerde uitspraak

13. Vooreerst sluit dit arrest natuurlijk aan bij het eerdere
arrest van 9 november 1990 inzake minnelijk kantonnement
(zie randnr. 6). Voor ons ligt het besproken arrest verder vol-
ledig in de lijn van de recente, uitgesproken wending van de
rechtspraak van het Hof van Cassatie over de rechten van de
schuldeisers, in het bijzonder wat betreft de mogelijkheid
om contractuele samenloopvermijdende waarborgmechanis-
men in het leven te roepen en in werking te stellen, een
mogelijkheid die door het Socol-arrest van het Hof van Cas-
satie van 18 februari 1985 reeds werd erkend maar volgens
bepaalde commentatoren terug in vraag gesteld werd door
het Sart-Tilman-arrest van 17 oktober 1996. Men zal zich de
verklaringen herinneren welke door de hoge magistraten van
het Hof van Cassatie, ter gelegenheid van de bespreking van
zijn activiteitenverslag van 2003 in de Senaatscommissie
Justitie, werden aangebracht met betrekking tot het voor-
noemd arrest Sart-Tilman, dat gekwalificeerd werd als een
“onduidelijk arrest... dat geen gevolgen heeft gehad?2.

Zo ook heeft het Arbitragehof de vermenigvuldiging van de
mechanismen welke afwijken van het ideaal van de gelijk-
heid ingeroepen om het recht van schuldvergelijking door de
fiscus grondwettelijk te verantwoorden®.

Sinds het arrest van het Hof van Cassatie van 20 oktober
20052, valt ook niet meer te twijfelen aan het feit dat het
principe van de gelijkheid tussen schuldeisers niet van open-
bare orde is*. Een arrest van 27 april 20062 erkent voortaan
de tegenwerpelijkheid van het “verlengde” retentierecht, als
garantie voor de “integrale betaling van al onze schuldvor-
deringen, zonder dat zij in rechtstreeks verband dienen te
staan met de weerhouden goederen”. Bovendien heeft het
Openbaar Ministerie bij het Hof van Cassatie in zijn vooraf-
gaand advies bij het arrest van 7 april 2006?7 in verband met
de schuldvergelijking na de opening van de akkoordproce-
dure, zich de formule van Prof. Van Ommeslaghe eigen
gemaakt om de uit de praktijk afkomstige zekerheden te
rechtvaardigen?®.

De meest gezaghebbende doctrine juicht deze evolutie

Tot op het ogenblik dat het gekantonneerde geld aan de begunstigde (de bank) wordt toegekend behoudt de debiteur (boedel) immers een voorwaarde-

22 Uitvoerig besproken en geciteerd in A. ZENNER en 1. PEETERS, o.c., R.W. 2004-05, p. 481 e.v., randnr. 14.
2 Arbitragehof nr. 54/2006, 19 april 2006, J.T. 2006, p. 701 met noot van F. GEORGES; adde E. VAN DEN HAUTE en M.D. WEINBERGER, “L’article 334 de
la loi-programme du 27 décembre 2004: entre compensation et voie d’exécution”, Annuaire du crédit 2005, p. 229.

24 NjW 2006, p. 3654 en noot P.C.

25.

Zich uitsprekend over een middel van niet-ontvankelijkheid, had het Hof in het arrest van 9 maart 2000 reeds beslist dat de gelijkheid van de schuld-

eisers een principe is van dwingend recht dat voor de eerste maal mag worden ingeroepen voor het Hof. Het Hof was hiermee afgeweken van zijn
vroegere formulering die impliceerde dat het principe de openbare orde raakte (4rr: Cass. 2000, nr. 544, R.W. 2000-01, p. 480 en noot A. DE WILDE,
“De positie van de koper bij faillissement van de verkoper”, R.D.C. 2002, p. 585 en noot I. VERVOORT, “Ontbinding en faillissement”).

26 (Cass. 27 april 2006 (C.040478.N).
27,

28.

T.B.H. 2006, p. 810, J.L.M.B. 2006, p. 896. De conclusies van het Openbaar Ministerie kunnen geraadpleegd worden op www.cass.be.
Het Openbaar Ministerie overweegt er inderdaad het volgende: “De regel ‘geen voorrecht zonder tekst’, vervat in artikel 9 van de Hypotheekwet, ver-

biedt alleen maar de overeenkomsten of de eenzijdige rechtshandelingen met als voorwerp aan de begunstigde schuldeisers betaling te verzekeren op
het vermogen van de schuldenaar, eventueel na preferentiéle uitwinning met miskenning van de gelijkheid van de schuldeisers buiten de gevallen van
voorrechten en hypotheken. Maar zij verhindert op geen enkele wijze het inwerkingstellen, ondanks de samenloop, van bepaalde instellingen, wezen
zij van contractuele oorsprong, die zonder echt een voorrecht in het leven te roepen, toch als gevolg hebben een schuldeiser te bevoordelen in het
nadeel van anderen en die worden gekwalificeerd als waarborgmechanismen’.”
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“

toe?®. Zo schrijft Verougstraete: “Het arrest Sart-Tilman
van 17 oktober 1996 wekte nog de indruk, terecht of onte-
recht dat een overeenkomst die een niet bij de wet bepaalde
zekerheid stelde niet aan de concurrente schuldeisers kon
worden tegengeworpen. Latere cassatiearresten hebben
zich na kritiek van de rechtsleer welwillend getoond ten
aanzien van die fiduciaire eigendomsoverdrachten, inzon-
derheid een arrest van 4 april 2003 dat aanneemt dat de
overdracht in eigendom van een som geld door een schul-
denaar ten bate van zijn schuldeiser geen inpandgeving
uitmaakt, ook al geschiedt die overdracht tot zekerheid van
zijn schuldeiser. De trend naar een algemene tegenwerpe-
lijkheid van de fiduciaire eigendomsoverdrachten, met een
beperkt aantal uitzonderingen, is alvast te ontwaren in het

RECHTSPRAAK

recht: wetgeving en rechtspraak wijzen in dezelfde richting
en de logische evolutie zal eerder leiden tot een beginsel
van tegenwerpelijkheid met duidelijk afgebakende uitzon-
deringen dan tot een regel van niet-tegenwerpelijkheid. *°.

Ook in het op 12 januari jl. door de minister van Justitie aan
de Regering voorgelegde wetsontwerp over de continuiteit
van de ondernemingen, dat de wet betreffende het gerechte-
lijk akkoord dient te vervangen maar waarvan de goedkeu-
ring werd uitgesteld omwille van een blijvend meningsver-
schil over het artikel 51 van het ontwerp inzake de rechten
van de werknemers bij overdracht van de onderneming
onder gerechtelijk gezag, werden in het verlengde van deze
evoluties de rechten van de schuldeisers bestendigd?'.

5. HET CONFLICT TUSSEN PANDHOUDENDE SCHULDEISER EN BOEDELSCHULDEISERS

14. In het arrest komt ook de vraag aan bod naar de samen-
loop, in geval van mislukking van het gerechtelijk akkoord
en opvolgend faillissement, tussen de pandhoudende schuld-
eiser en de schuldeisers wiens rechten ontstaan zijn uit hun
handelingen met de debiteur of hun tussenkomst anderszins
tijdens de akkoordprocedure met de medewerking, toestem-
ming of bijstand van de commissaris inzake opschorting. In
toepassing van artikel 44 lid 2 van de Wet Gerechtelijk
Akkoord vormen de rechten van die bijzondere categorie
schuldeisers in deze omstandigheden schulden ten laste van
de boedel, die bij voorrang moeten worden betaald.

15. Bepaalde vraagstukken die door dit artikel worden
opgeworpen werden recent verhelderd. In arresten van
4 februari 2005 et 8 september 2006 heeft het Hof van Cas-
satie inderdaad geoordeeld, enerzijds dat er slechts bijstand
kan zijn geweest van de commissaris in de zin van de wet
indien bij het vervullen van de handeling in kwestie de com-
missaris vooraf bijstand verleent en dat “de medewerking
van de commissaris vereist dat hij handelingen stelt tot ver-
wezenlijking van de handeling ** en anderzijds dat “hande-

lingen verricht door de schuldenaar tijdens de procedure
met medewerking, toestemming of bijstand van de commis-
saris inzake opschorting in de zin van artikel 44 lid 2 slechts
de handelingen dekken tijdens de periode van voorlopige
opschorting 3.

16. Anderzijds heeft het Arbitragehof bij arrest nr. 108/
2005 van 22 juni 2005 beslist dat dezelfde bepaling, indien
zo geinterpreteerd dat schulden aangegaan tijdens de proce-
dure van gerechtelijk akkoord met medewerking van de
commissaris inzake opschorting slechts boedelschulden zijn
indien de schuldenaar failliet wordt verklaard tijdens de pro-
cedure, maar niet indien de debiteur failliet wordt verklaard
nadat de procedure is be€indigd, de artikelen 10 en 11 van de
Grondwet schendt.

17. Blijftdan de vraag of en onder welke voorwaarden deze
boedelschulden voorrang kunnen hebben op de vorderingen
van separatisten, zoals een pandhouder of hypotheekhouder.
Zoals geweten is deze vraag in rechtsleer en rechtspraak
omstreden®. In casu, dient, volgens de eerste rechter de cura-

2% We delen dan ook niet de mening, zoals verwoord door F. Georges in een noot over Arbitragehof nr. 54/2006, 19 april 2006, J.T. 2006, p. 701, dat er
ten aanzien van samenloopvermijdende contractuele waarborgmechanismes “geen dominante stroming” zou bestaan.
30 “Insolventierecht: op zoek naar rationaliteit”, Gandaius, Insolventierecht 2004-2005, XXXI*® Postuniversitaire Cyclus Willy Delva, Mechelen, Klu-

wer, 2006, nr. 10, p. 581.
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Zie het commentaar op art. 2 f) van dit ontwerp: “De filosofie die de basis vormt van dit ontwerp maakt zich de evolutie eigen van het Hof van Cassa-
tie inzake de rechten van de schuldeisers, die de ontworpen wet tot regel wil verheffen, en meer in het bijzonder inzake de mogelijkheid voor de par-
tijen om vrij, op basis van de tegenwerpelijkheid van de contracten, alle vormen van conventionele waarborgen aan te leggen (de rechtsleer noemt ze
nu eens ‘zekerheden voortkomend uit de praktijk’, dan weer ‘garantiemechanismen’ of ‘conventionele garanties die het mogelijk maken te ontsnappen
aan de samenloop’, onafhankelijk van die welke de vorm aannemen van de zekerheden in de zin van de Hypotheekwet . Er moet worden opgemerkt dat
het Arbitragehof zich deze evolutie eveneens eigen maak... Omdat, zoals deze hoge jurisdicties aanwijzen, de tegenwerpelijkheid van dergelijke
mechanismen moet worden erkend, en ook omdat de eigendomsoverdracht in regel alleen tegenstelbaar is met de instemming van de verkoper en de
koper tegenover derden zoals tussen partijen, met name in geval van verkoop van lichamelijke roerende goederen, moet het toepassingsveld van de
reglementering van de effecten van deze garantiemechanismen in het procedurerecht ruim worden begrepen.”
R.W.2004-05, 1301.

T'B.H. 2006, p. 834 en NjW 2007, nr. 155, p. 76.

R.W.2006-07, p. 1335. Over deze vraag, zie de noot van A. MAHY, “La mise en ceuvre du droit de préférence reconnu au commissaire au sursis pour
le paiement de ses honoraires”, 7.B.H. 2006, p. 838.
Zie desbetreffend voor verwijzingen, A. ZENNER, Fuaillites et concordats 2002, in Les dossiers du J.T., nr. 38, Larcier, 2003, nr. 426; adde Kh.. Brussel
26 december 2003, 7.B.H. 2004, p. 501 en noot A.Z. “Qui prime quand le concordat débouche sur la faillite? Une nouvelle application de I’article 44, alinéa
2, L.C.”. Zie ook uitvoerig A. DE WILDE, Boedelschulden in het insolventierecht, Antwerpen, Intersentia, 2005, 618 p., in het bijzonder randnrs. 628-634.
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tor daartoe “aan te tonen dat de opgegeven boedelschulden
concreet en direct nuttig waren voor het behoud dan wel de
overdracht van (de onderneming)”, zodat “een eenvoudige
verklaring van de curator vanzelfsprekend niet volstaat”. Het
hof van beroep neemt de stelling van de eerste rechter over
dat enkel die boedelschulden die nuttig waren voor het
behoud en de verzilvering van de handelszaak een prioritaire
behandeling kunnen krijgen. In de concrete beoordeling lijkt
het hof zich echter soepeler op te stellen door te poneren dat
wanneer het gaat om een handelszaak, het volstaat aan te
tonen dat de kosten effectief hebben bijgedragen tot het in
stand houden van de handelszaak in “going concern”. Voor
het hof is het meest relevant het verschil tussen de realisatie-
waarde van een handelsfonds “in going concern” enerzijds en
de realisatiewaarde van individuele activa van een ten dode
opgeschreven handelsfonds anderzijds. Ongetwijfeld zal
deze problematiek steeds zeer casuistisch moeten benaderd
worden (hoe direct is de relatie met de assiette van de zeker-
heid van de separatist? hoe groot was het voordeel? moet het
voordeel een meerwaarde zijn of kan het ook het voorkomen
van een potenti€le minwaarde zijn? enz.). Een redelijke toe-
passing met inachtname van alle concrete elementen is dan

ook aangewezen. Zo ook kan de houding van de separatist
tijdens de loop van het concordaat mee in overweging geno-
men worden. Heeft de separatist ingestemd of zich verzet
tegen de voorgenomen handelingen?

18. Uit het arrest blijkt dat in de procedures ten gronde niet
werd aangegeven op welke wettelijke basis werd gesteund
om de boedelschulden voorrang te geven op de pandhouder.
Aangezien een handelszaak een onlichamelijk roerend goed
is, kan enkel het voorrecht van de gerechtskosten (art. 17 en
19, 1° Hypotheekwet) ingeroepen worden en niet het voor-
recht voor kosten tot behoud van de zaak®®. Zoals blijkt uit
de middelen aangevoerd door eiseres in cassatie, kon betwij-
feld worden of alle als boedelschulden aangevoerde vorde-
ringen aan de voorwaarden voldeden om als gerechtskosten
te worden gekwalificeerd. Nu de juiste wettelijke basis voor
de voorrang van boedelschulden op separatisten zowel bij
faillissement als in het geval van artikel 44 Wet Gerechte-
lijke Akkoord niet volledig vaststaat’’, maar de economische
en beleidsmatige rechtvaardiging ervan voor de hand liggen,
kan men tegen een dergelijke beslissing weinig inbrengen nu
aan de “nutsvereiste” voldoende aandacht werd besteed?*®.

36 Zie terzake A. DE WILDE, o.c., randnrs. 116-123 en randnrs. 628-634; A. ZENNER, Dépistage, faillites et concordats, nr. 962.

37 Zie terzake A. DE WILDE, o.c., randnrs. 114-131.
38 Zie ook A. DE WILDE, o.c., randnrs. 631-634.
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