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De rol van de paritas creditorum bij 
een faillissement

Bespreking van het proefschrift van mr. M.J. Noteboom

M r .  d r .   A .   v a n   H e e s *

1 Inleiding

‘Het hoofddoel van het faillissement is het vermogen van 
de schuldenaar liquide te maken, zodat vervolgens de 
netto- opbrengst onder de gezamenlijke schuldeisers ver-
deeld kan worden.’

Zo begint Noteboom zijn proefschrift, dat hij op 4  novem-
ber 2022 in Heerlen verdedigde. Uitgangspunt bij die verde-
ling is de in art.  3:277 lid  1 BW neergelegde regel die wordt 
aangeduid als de paritas creditorum of het beginsel van de ge-
lijkheid van schuldeisers (pari passu). Die wettelijke regel luidt:

‘Schuldeisers hebben onderling een gelijk recht om, na vol-
doening van de kosten van de executie, uit de (netto-)op-
brengst van de goederen van hun schuldenaar te worden 
voldaan naar evenredigheid van ieders vordering, behou-
dens redenen van voorrang.’

Het proefschrift waarop Noteboom is gepromoveerd gaat 
over die verdeling en over het beginsel van gelijkheid van 
schuldeisers. Uitgangspunt daarbij is de positie van concur-
rente schuldeisers.

Noteboom signaleert dat over het belang van de paritas credi-
torum verschillend wordt gedacht. Daarbij wijst hij op de lage 
uitkeringspercentages die concurrente schuldeisers in faillisse-
menten ontvangen. Deze lage uitkeringspercentages blijken 
uit verschillende onderzoeken. Zo is door Luttikhuis vastge-
steld dat de ‘recovery rate’ van de concurrente schuldeisers over 
de jaren 1996 t/m 2004 slechts 3,2% was.1 Tideman heeft aan 
de hand van CBS-onderzoeksgegevens berekend dat over de 
periode 2004-2015 het gemiddelde uitkeringspercentage aan 
concurrente schuldeisers ongeveer 4% bedroeg.2 Voorts is er 

* Mr. dr. A. van Hees is 40 jaar advocaat geweest en is thans onder meer 
werkzaam als raadsheer-plaatsvervanger bij meerdere gerechtshoven.

1 A.P.K. Luttikhuis, Corporate recovery, de weg naar effectief insolventie-
recht (diss. Tilburg), 2007, p. 34.

2 B.J. Tideman, De recovery rate in faillissement, in: B. Rikkert, R.F. 
Feenstra, E.J. Oppedijk van Veen, B.F. Louwerier & L.J.J. Kersten (red.), 
Het verdelingsvraagstuk. Insolad Jaarboek 2022, Deventer: Wolters Klu-
wer 2022, p. 97-115.

meer recent in opdracht van het WODC een verkennend on-
derzoek uitgevoerd naar een honderdtal faillissementen waar-
in werd vastgesteld dat het uitkeringspercentage in die faillisse-
menten gemiddeld slechts 0,1% bedroeg.3 Dat laatste percen-
tage is wel erg laag. Volgens de onderzoekers zelf was het on-
derzoek ook niet representatief. Duidelijk is echter wel dat de 
uitkeringspercentages in faillissementen voor concurrente 
schuldeisers gemiddeld genomen zeer laag zijn. Dat geldt vol-
gens Noteboom internationaal, dus niet alleen voor Neder-
land. In Nederland komt het in circa 75% van de faillissemen-
ten überhaupt niet tot een uitkering aan concurrente schuld-
eisers.

Dit alles doet de vraag rijzen wat dan nog het belang is van de 
paritas creditorum, nu er in de praktijk nauwelijks iets tussen 
de concurrente schuldeisers te verdelen valt. Die vraag staat 
centraal in het proefschrift van Noteboom.

Daarbij is van belang dat de paritas creditorum niet alleen een 
rol heeft bij de verdeling. Volgens Noteboom is de paritas cre-
ditorum als regel of als rechtsbeginsel ook van betekenis in de 
prefaillissementsperiode en in de periode vanaf de faillietver-
klaring van de schuldenaar tot het moment waarop de verde-
ling plaatsvindt. In de schemerperiode voor faillissement zou 
de paritas creditorum doorwerken over de band van onder 
meer de faillissementspauliana.4 Handelingen in die schemer-
periode kunnen tot een ongelijke behandeling van schuld-
eisers leiden, en daarmee in strijd zijn met de paritas credito-
rum. Door toepassing van de pauliana kan die ongelijke be-
handeling worden gecorrigeerd en de paritas weer worden 
hersteld. In de periode vanaf de faillietverklaring van de schul-
denaar is de paritas creditorum normerend, in die zin dat de 
concurrente schuldeisers op gelijke wijze dienen te worden 
behandeld, niet alleen in het kader van de verdeling, maar ook 

3 A. Karapetian, M.L. Lennarts & F.M.J. Verstijlen, De positie van concur-
rente schuldeisers in faillissement. Een verkennend onderzoek naar de 
positie van concurrente (mkb-)schuldeisers en de mogelijkheden deze te 
verbeteren, Rapport aan het WODC uitgebracht door Rijksuniversiteit 
Groningen, WODC 2021.

4 Noteboom noemt daarnaast nog het verrekeningsverbod van art. 54 Fw.
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bijvoorbeeld bij de informatievoorziening in het faillissement.5 
Voor de hand ligt dat datzelfde ook geldt voor schuldeisers 
met een voorrecht. Je zou in dit verband dan ook kunnen spre-
ken van het beginsel van de gelijkheid van schuldeisers in de 
gehele faillissementsprocedure, natuurlijk wel met inachtne-
ming van de verschillende rang die hun vorderingen hebben 
en de zekerheidsrechten die daaraan zijn verbonden.

Noteboom richt zich echter vooral op de concurrente schuld-
eisers. Hij spreekt hierbij van een meer algemene regel, die 
(dus) niet uitsluitend de in art. 3:277 BW neergelegde verde-
lingsregel omvat, maar ziet op de positie die een concurrente 
schuldeiser heeft in het gehele faillissementsproces, inclusief 
de daaraan voorafgaande prefaillissementsperiode. Deze ge-
dachte is op zich niet nieuw. Franken ziet de gelijkheid van 
schuldeisers als een basisbeginsel van het insolventierecht.6 
Ook Boekraad7 en Verstijlen8 menen dat uitgegaan moet wor-
den van een gelijkheidsbeginsel dat verder gaat dan de in 
art. 3:277 BW te vinden verdelingsregel.

Opvallend is dat Noteboom de paritas creditorum het ene 
moment lijkt te zien als een rechtsregel die tussen de schuld-
eisers onderling zou gelden,9 en het andere moment als een re-
gel die zou gelden voor de verhouding tussen een schuldenaar 
en zijn schuldeisers.10 Ik zou menen dat het gaat om een regel 
die in beginsel alle bij het faillissement betrokken partijen 
bindt, dus met name ook de curator en de schuldenaar. Ook 
zij kunnen immers op enig moment de paritas verstoren. Denk 
bij de curator aan het geval waarin hij dient te besluiten om 
een wederkerige overeenkomst wel of niet gestand te doen,11 of 
om een betaling van de schuldenaar op grond van de paulia-
na12 wel of niet te vernietigen. Ook de schuldenaar kan de pari-
tas verstoren, bijvoorbeeld door in het zicht van het faillisse-
ment de ene schuldeiser wel en de andere schuldeiser niet te 
voldoen. Het ligt voor de hand dat in dergelijke gevallen als 
uitgangspunt de gelijkheid van schuldeisers eveneens geldt en 
door de curator respectievelijk de schuldenaar in beginsel ge-
respecteerd dient te worden.

In zijn proefschrift onderzoekt Noteboom of hij een bevesti-
ging kan vinden dat er een meeromvattende rechtsnorm be-
staat, op grond waarvan schuldeisers met een gelijke rang in 
het gehele faillissementsproces, dus niet alleen bij de verdeling, 
gelijk dienen te worden behandeld. Zo nee, dan is het voor 
hem de vraag of de paritas creditorum wel recht van bestaan 

5 M.J. Noteboom, De rol van de paritas creditorum bij een faillissement 
(diss. Heerlen), 2022, p. 87-90.

6 M.J.M. Franken, Het insolventiepassief (Recht en Praktijk nr. InsR13), 
Deventer: Wolters Kluwer 2019/3.3.

7 G.A.J. Boekraad, Afwikkeling van de faillissementsboedel (diss. Nijme-
gen), Deventer: Tjeenk Willink 1997, p. 5-6.

8 F.M.J. Verstijlen, Paritas creditorum, voorrang en preferentie, preadvies 
uitgebracht voor de Vereniging voor de Vergelijkende Studie van het 
Recht van België en Nederland, TvPr. 2006, p. 1166.

9 Zie Noteboom 2022, p. 7.
10 Noteboom 2022, p. 8.
11 Art. 37 Fw.
12 Art. 47 Fw.

heeft. Zoals hij immers al direct had vastgesteld heeft de paritas 
voor concurrente schuldeisers bij de verdeling nauwelijks nog 
betekenis doordat er voor hen vrijwel niets te verdelen was. 
Heeft de paritas ook daarbuiten nauwelijks of geen betekenis, 
dan kan zij mogelijk maar beter worden begraven.

Op zijn zoektocht naar die meeromvattende rechtsnorm 
neemt Noteboom in zijn proefschrift de lezer vervolgens mee 
in een tour langs een groot aantal verschillende situaties waar-
in sprake is of zou kunnen zijn van botsende of concurrerende 
verhaalsrechten. Zijn bespreking daarvan is beschrijvend van 
aard, zonder dat Noteboom daarbij duidelijk eigen standpun-
ten inneemt die niet in lijn zijn met de heersende opvattingen 
in literatuur en jurisprudentie. Het grote aantal faillissements-
rechtelijke onderwerpen dat daarbij aan de orde komt, maakt 
dat ik mij bij de bespreking daarvan hoofdzakelijk zal beper-
ken tot het plaatsen van enkele kanttekeningen.

2 Gelijkheid van schuldeisers bij het nemen van 
verhaal en bij de verdeling

Na een inleiding in hoofdstuk 1 begint Noteboom in hoofd-
stuk 2 van zijn proefschrift met vast te stellen dat elke schuld-
eiser in beginsel weliswaar over een verhaalsrecht beschikt, en 
er dus in beginsel een verhaalsgelijkheid bestaat,13 maar dat in-
dien de opbrengst van de executie ontoereikend is om ieder te 
voldoen, die verhaalsgelijkheid geen antwoord biedt op de 
vraag hoe die opbrengst dan moet worden verdeeld. Art. 3:277 
lid 1 BW voorziet daarin door te bepalen dat de verdeling in 
beginsel naar evenredigheid van de vorderingen dient plaats te 
vinden.14 Op dat laatste zijn echter vele uitzonderingen, zoals 
verschillende zekerheden, voorrechten, achterstellingen en an-
dere rechtsfiguren, die alle kunnen leiden tot een vorm van 
voorrang of achterstelling. Voorbeelden van dergelijke andere 
rechtsfiguren zijn het retentierecht,15 de Vormerkung16 en 
art. 3:298 BW (botsende rechten op levering). Noteboom be-
spreekt deze en andere uitzonderingen uitvoerig, zowel in het 
kader van een verdeling in faillissement als in het kader van een 
verdeling bij samenlopende verhaalsuitoefening buiten faillis-
sement,17 en komt tot de conclusie dat het aantal en de rele-
vantie van die uitzonderingen zodanig groot zijn dat de paritas 
creditorum als verdelingsregel eerder een restregel dan een 
hoofdregel is.

Noteboom vraagt zich daarbij af om welke reden bij de paritas 
creditorum is gekozen voor een verdeling op basis van even-
redigheid en niet voor bijvoorbeeld een verdeling op basis van 
behoefte of op basis van volkomen gelijkheid.18 Onder dat 

13 Noteboom noemt dit de formele functie van de paritas creditorum. Zie 
Noteboom 2022, p. 55.

14 Noteboom spreekt hier van de materiële of verdelingsfunctie van de pari-
tas creditorum. Noteboom 2022, p. 47 en 55.

15 Aan het retentierecht is in art.  3:292 BW overigens ook een recht van 
voorrang verbonden.

16 Art. 7:3 BW.
17 Bedoeld wordt de regeling van samenlopende verhaalsuitoefening, die 

(verspreid) te vinden is in Boek 2 Rv.
18 Zie Noteboom 2022, p. 55.
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laatste verstaat hij kennelijk een verdeling waarbij elke (con-
currente) schuldeiser een gelijk bedrag ontvangt en de uitke-
ring dus niet afhankelijk is van de hoogte van zijn vordering. 
Eerlijk gezegd vind ik het antwoord op die vraag wel heel erg 
voor de hand liggen. Het gaat hier om de vereffening van con-
currente geldschulden19 die de schuldenaar niet geheel kan 
voldoen. De schuldeisers bevinden zich daarmee allen in de-
zelfde situatie, behalve dat de nominale omvang van hun vor-
deringen zal verschillen. Een verdeling zal voor de betrokken 
schuldeisers aanvaardbaar moeten zijn. Verder is het een alge-
meen aanvaard en ook in onze samenleving verankerd beginsel 
dat gevallen voor zover zij gelijk zijn, in beginsel ook gelijk zul-
len moeten worden behandeld.20 Dat geldt zeker voor wettelij-
ke procedures, zoals in dit geval de verdeling in faillissement en 
in samenlopende verhaalsuitoefening buiten faillissement. De 
enige wijze van verdeling die aan dit gelijkheidsbeginsel vol-
doet, is naar ik meen een verdeling op basis van evenredig-
heid.21

3 Gelijkheid van schuldeisers in faillissement en 
buiten faillissement

Ook opmerkelijk is de vraag die Noteboom zich in hoofd-
stuk 3 stelt, of titel 10 van Boek 3 BW (‘Verhaalsrecht op goe-
deren’), met daarin (onder meer) de paritas creditorum 
(art.  3:277) en een regeling van voorrechten (met name 
art. 3:280-289), ook geldt in een faillissement.22 Ook het ant-
woord op die vraag is naar mijn mening een no-brainer. Het 
faillissement is immers een regeling die ertoe strekt om het ver-
mogen van de schuldenaar te liquideren teneinde de schuldei-
sers uit de opbrengst overeenkomstig hun rang te voldoen.23 
Overigens zou een regeling van verhaalsrechten op goederen 
en van de rang die vorderingen daarbij hebben, weinig zinvol 
zijn als deze niet ook in faillissement van toepassing zou zijn. 
Noteboom redeneert anders. Hij ziet twee (andere) manieren 
om te concluderen dat titel 10 van Boek 3 BW ook in faillisse-
ment van toepassing is.24 De eerste redenering is dat titel 10 
net als het faillissementsrecht deel   uitmaakt van het vermo-

19 Voor zover de vordering geen geldvordering is, wordt deze bij de niet-vol-
doening daarvan in faillissement op grond van art. 133 Fw omgezet in een 
geldvordering. Bij samenlopende verhaalsuitoefening buiten faillissement 
geldt hetzelfde. Zie art. 483d Rv. Zie ook art. 736 lid 2 Rv. Overigens kan 
een schuldeiser van een niet-geldvordering deze bij niet-voldoening daar-
van in beginsel ook op grond van art. 6:87 lid 1 BW omzetten in een geld-
vordering.

20 Noteboom refereert ook zelf aan dit beginsel (Noteboom 2022, p. 68 en 
69) en verwijst daarbij onder meer naar art. 20 Handvest van de grond-
rechten van de EU en de jurisprudentie van het HvJ EU met betrekking 
tot dat artikel.

21 Mij kan worden tegengeworpen dat in de WHOA van dit gelijkheidsbe-
ginsel wordt afgeweken, doordat daarin aan mkb-ondernemingen als be-
doeld in art. 374 lid 2 Fw in beginsel minimaal 20% van hun vordering 
moet worden uitgekeerd. Zie art.  384 lid  4 sub a Fw. Deze afwijking 
wordt door de wetgever gerechtvaardigd met het argument dat met name 
kleinere ondernemers minder gemakkelijk in staat zijn om zich te be-
schermen tegen schade als gevolg van faillissement van hun afnemers.

22 Noteboom 2022, p. 60 e.v.
23 Zie onder meer art. 113, 119 lid 1, 126, 132, 137a, 137c lid 2 en 189 lid 2 

Fw.
24 Noteboom 2022, p. 62-63.

gensrecht, en dat titel 10 in beginsel als lex generalis van toe-
passing is, tenzij uit de Faillissementswet als lex specialis het 
tegendeel blijkt. De tweede redenering van Noteboom is dat 
het faillissementsrecht net als titel 10 deel   uitmaakt van het 
executierecht en dat daarom op beide titel 10 van toepassing 
is. De eerste redenering lijkt mij onjuist, omdat titel 10 van 
Boek 3 BW en de Faillissementswet elk duidelijk een andere 
functie hebben. De Faillissementswet geeft een specifieke pro-
cedurele regeling voor een samenlopende verhaalsuitoefening, 
door de wetgever ‘faillissement’ genoemd. In titel 10 gaat het 
met name om de positie die vorderingsrechten bij samenlo-
pende verhaalsuitoefening hebben. De tweede redenering van 
Noteboom lijkt mij niet als redenering, maar wel als stelling 
juist. Overigens is het ook voor Noteboom duidelijk dat het 
gelijkheidsbeginsel van art.  3:277 BW ook in faillissement 
geldt. Hij verwijst daarbij onder meer naar de arresten Nebu-
la25 en Tiethoff q.q./NMB,26 waarin de Hoge Raad uitdrukke-
lijk uitgaat van het bestaan van een in faillissement geldend 
beginsel van gelijkheid van schuldeisers.

In hetzelfde hoofdstuk gaat Noteboom uitvoerig in op de  (on)
gelijkheid van de schuldeisers in faillissement. Maar anders 
dan je zou verwachten, doet hij dat niet door vast te stellen of 
schuldeisers op onderling gelijke wijze in het faillissement 
worden behandeld, maar door een vergelijking te maken met 
de positie die zij zouden hebben gehad in het kader van een 
verdeling bij samenlopende verhaalsuitoefening buiten faillis-
sement.27 In feite gaat het hem dan om de consistentie van de 
twee wettelijke regelingen voor samenlopende verhaalsuitoefe-
ning, en niet om de gelijke behandeling ten opzichte van el-
kaar, waarop schuldeisers in elk van die twee regelingen aan-
spraak kunnen maken.

Noteboom stelt bij deze vergelijking art. 3:277 BW (de paritas 
creditorum) naast art.  26 Fw. Volgens deze laatste bepaling 
kunnen rechtsvorderingen die voldoening van een verbintenis 
uit de boedel ten doel hebben (faillissementsvorderingen dus), 
gedurende het faillissement alleen door indiening ter verifica-
tie worden ingesteld. Volgens Noteboom ligt aan dit artikel, 
net als aan art.  3:277 BW, het beginsel van de gelijkheid van 
schuldeisers ten grondslag. Inderdaad leidt art. 26 Fw ertoe dat 
de verdeling in faillissement plaatsvindt naar rang en op basis 
van evenredigheid. Maar anders dan Noteboom kennelijk 
meent, volgt dat niet uit art. 26 Fw zelf, maar uit de rangbepa-
ling van vorderingen in diverse andere wetten en uit juist weer 
art.  3:277 BW en het daarin vervatte gelijkheidsbeginsel. 
Art. 26 Fw is immers niet meer dan een procedureregel. Kort-
om: zowel bij samenlopende verhaalsuitoefening in faillisse-
ment als bij samenlopende verhaalsuitoefening buiten faillisse-
ment gelden precies dezelfde rang en precies hetzelfde gelijk-
heidsbeginsel. Wel gelden er in faillissement enkele bijzondere 

25 HR 3 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX8838, NJ 2007/155, r.o. 
3.5.

26 HR 22 december 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD0995, NJ 1990/661, r.o. 
3.2.

27 Noteboom 2022, p. 72 en 101.
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regels waardoor de verdeling in faillissement soms anders kan 
uitvallen dan bij samenlopende verhaalsuitoefening buiten 
faillissement.

Noteboom beschrijft een aantal gevallen waarin zich dat laat-
ste voordoet, waaronder situaties waarin sprake is van vorde-
ringen van separatisten,28 boedelvorderingen29 en niet-verifi-
eerbare vorderingen.30 Gek genoeg beschouwt hij daarbij ook 
als schuldeiser de eigenaar van een roerende of onroerende 
zaak die die zaak in het faillissement opeist.31 Die eigenaar zal 
dat echter doen op basis van zijn eigendomsrecht en niet als 
schuldeiser op basis van een eventueel parallelle verbintenis-
rechtelijke aanspraak tot afgifte. Hij kwalificeert daarmee in 
een faillissement niet als schuldeiser.

Een belangrijk verschil tussen de twee wettelijke regelingen 
voor samenlopende verhaalsuitoefening constateert Note-
boom bij de vorderingen die in faillissement niet verifieerbaar 
zijn. Het gaat daarbij meestal om vorderingen die eerst tijdens 
het faillissement zijn ontstaan en niet zijn voortgevloeid uit 
een ten tijde van de faillietverklaring reeds bestaande rechtsver-
houding.32 Deze vorderingen kunnen in het faillissement niet 
meedelen in het te verdelen liquidatiesaldo. Bij verhaalsuitoe-
fening buiten faillissement is dat anders. Daarbij is het vrijwel 
geheel afhankelijk van de schuldeiser welke vorderingen van 
hem in de verdeling worden betrokken. Elke schuldeiser kan 
beslag leggen voor al zijn vorderingen op elk (daarvoor vat-
baar) vermogensbestanddeel van de schuldenaar tot het tijd-
stip waarop dat vermogensbestanddeel is geliquideerd. Door 
dat te doen kan de schuldeiser, samen met de andere beslagleg-
gers op dat vermogensbestanddeel, voor alle vorderingen 
waarvoor hij beslag had gelegd, meedelen in de opbrengst 
daarvan.33 Daarbij zijn, anders dan bij faillissement bij niet- 
verifieerbare vorderingen het geval is, in beginsel geen vorde-
ringen uitgesloten.

4 Gelijkheid van schuldeisers in het kader van de 
reconstructie van de boedel in faillissement

Hoofdstuk 4 van het proefschrift gaat over de gelijkheid van 
schuldeisers in het kader van de reconstructie van de boedel. 
Als wij als regel aanvaarden dat schuldeisers in faillissement in 
beginsel aanspraak kunnen maken op een gelijke behandeling, 
dan dient er rekening mee te worden gehouden dat die gelijke 
behandeling ook reeds voor het faillissement van belang kan 
zijn. Een faillissement is immers vaak enige tijd te voorzien, zo-
dat betrokkenen daarop kunnen anticiperen. Er kan in die 

28 Noteboom 2022, p. 73-74.
29 Noteboom 2022, p. 75-79.
30 Noteboom 2022, p. 79.
31 Noteboom 2022, p. 73.
32 Ook andere vorderingen kunnen niet-verifieerbaar zijn. Zie Franken 

2019/10.
33 Zie art. 457 en 478 Rv (cumulatieve beslagen) en art. 480-490d Rv (rang-

regeling na executie van roerende zaken of vermogensrechten (niet-
register goederen) door pandhouder of beslaglegger) en art. 551-553 Rv 
(rangregeling na executie van onroerende zaken (registergoederen) door 
hypotheekhouder of beslaglegger).

voorfase dan een chaotische situatie ontstaan waarin schuldei-
sers, ten koste van medeschuldeisers, op allerlei manieren pro-
beren zich nog voor het faillissement, dus bij voorrang, te vol-
doen. Die situatie is onwenselijk en heeft de wetgever met de 
Faillissementswet juist trachten te voorkomen.34 De Faillisse-
mentswet kent dan ook enkele voorzieningen waarmee hande-
lingen waardoor schuldeisers zich kort voor het faillissement 
op de een of andere wijze voorrang hebben verschaft ten koste 
van medeschuldeisers, kunnen worden teruggedraaid. Het 
gaat daarbij in het bijzonder om gevallen waarin in het zicht 
van het faillissement door samenspanning van de schuldenaar 
met een schuldeiser schulden van die schuldeiser zijn vol-
daan,35 of vorderingen die door een schuldeiser (in de regel: 
tegen betaling) aan een debiteur van de schuldenaar ter ver-
rekening zijn overgedragen.36

Je kunt erover twisten of hieruit moet worden afgeleid dat de 
gelijkheid van schuldeisers ook reeds voor het faillissement 
geldt, of dat hier sprake is van bijzondere regels die ertoe strek-
ken te voorkomen dat een ongeregelde voorfase tot chaos en 
willekeurige verschuivingen in de verhoudingen tussen 
schuldeisers leidt. Noteboom meent dat de gelijkheid van 
schuldeisers, de paritas creditorum, geen functie heeft in de 
periode voor faillietverklaring.37 Ik meen dat het beginsel van 
gelijkheid van schuldeisers dan wel een functie heeft, alleen al 
omdat dit geldt in het faillissement en daarmee noodzakelij-
kerwijs al zijn schaduw vooruitwerpt in de voorfase waarin het 
faillissement is te voorzien en daardoor de positie van betrok-
kenen al beïnvloedt. Dat wil overigens niet zeggen dat elke 
handeling in het zicht van een faillissement waardoor de pari-
tas wordt verstoord, onaanvaardbaar zou zijn. De grenzen van 
wat aanvaardbaar is en wat niet worden in beginsel door de 
Faillissementswet zelf getrokken in art. 47, 48, 54 en 55. Naar 
ik meen is echter niet uitgesloten dat zich bijzondere situaties 
voordoen die buiten deze grenzen vallen, maar toch als een on-
aanvaardbare inbreuk op de paritas kwalificeren en op die 
grond door de curator geredresseerd zouden moeten kunnen 
worden. Ik denk daarbij met name aan selectieve betaling van 
gelieerde schuldeisers in het zicht van het faillissement.38 Ove-
rigens meent ook Noteboom dat in een dergelijk geval de be-
stuurder van de schuldenaar in beginsel aansprakelijk is, tenzij 
de betaling door bijzondere omstandigheden gerechtvaardigd 
wordt.39

34 Zie MvT bij art. 1 Fw, S.C.J.J. Kortmann & N.E.D. Faber (red.), Geschie-
denis van de Faillissementswet. Heruitgave Van der Feltz, I, Deventer: 
Wolters Kluwer 2016, p. 49.

35 Art. 47 Fw.
36 Art. 54 Fw.
37 Noteboom 2022, par. 4.2, p. 106 e.v.
38 Een voorbeeld daarvan is te vinden in het Coral/Stalt-arrest, HR 

12 juli 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZS2669, NJ 1998/727 m.nt. PvS. Zie 
meer recent HR 17 januari 2020, ECLI:NL:HR:2020:73, NJ 2020/51. 
Zie voorts K.J.O. Jansen, in: GS Onrechtmatige daad, art.  6:162 BW, 
aant. 6.2.14.1 e.v. met meer voorbeelden.

39 Noteboom 2022, p. 127-128.

Dit artikel uit Maandblad voor Vermogensrecht is gepubliceerd door Boom juridisch en is bestemd voor anonieme bezoeker

http://wetten.overheid.nl/cgi-bin/deeplink/law1/bwbid=BWBR0001827/article=480
http://wetten.overheid.nl/cgi-bin/deeplink/law1/bwbid=BWBR0001827/article=551
http://wetten.overheid.nl/cgi-bin/deeplink/law1/bwbid=BWBR0001860/article=1
http://wetten.overheid.nl/cgi-bin/deeplink/law1/bwbid=BWBR0001860/article=47
http://wetten.overheid.nl/cgi-bin/deeplink/law1/bwbid=BWBR0001860/article=54


Maandblad
Vermogensrechtvoor

30 M v V  2 0 2 4 ,  n u m m e r  1 d o i :  1 0 . 5 5 5 3 / Mv V/ 1 5 7 4 5 7 6 7 2 0 2 4 0 3 4 0 0 1 0 0 5

5 Uitzonderingen op de paritas creditorum bij de 
verdeling

In hoofdstuk 5 gaat Noteboom nader in op de rol van de pari-
tas creditorum bij de verdeling van de baten. Hij behandelt 
daarbij een veelheid van geheel verschillende aspecten die in-
vloed hebben of kunnen hebben op de positie van schuldei-
sers en daarmee op die verdeling. Ik beperk mij hier wederom 
tot het maken van enkele opmerkingen.

In het veelvoorkomende geval van een negatieve boedel, het 
geval dus dat het boedelactief in een faillissement onvoldoende 
is om de boedelschuldeisers (geheel) te voldoen, zal er een ver-
deling van het aanwezige actief onder die boedelschuldeisers 
moeten plaatsvinden. In het arrest De Ranitz q.q./Ontvanger 
heeft de Hoge Raad geoordeeld dat in een dergelijk geval in 
beginsel een verdeling naar evenredigheid van de omvang van 
iedere schuld dient plaats te vinden, behoudens de daarvoor 
geldende wettelijke redenen van voorrang.40 Noteboom con-
stateert – terecht naar ik meen – dat de woorden ‘in beginsel’ 
impliceren dat een uitzondering op een evenredige verdeling 
niet is uitgesloten.41 Hij verwijst vervolgens naar het arrest 
Ontvanger/Hamm q.q., waarin een derde (de fiscus) door een 
kennelijke vergissing een bedrag aan een failliete boedel betaal-
de. De Hoge Raad oordeelde dat in een dergelijk geval dat be-
drag zonder meer moest worden terugbetaald.42 Noteboom 
meent dat het hier gaat om een eenmalige uitzondering op de 
paritas creditorum, omdat de Hoge Raad niet bereid bleek 
deze uitzondering analoog toe te passen in gevallen die volgens 
hem vergelijkbaar waren.43

Ik vraag mij af of deze conclusie juist is. De Hoge Raad kwali-
ficeert in het arrest Ontvanger/Hamm q.q. namelijk de vraag 
of wel of niet moet worden terugbetaald niet als een verde-
lingskwestie. De Hoge Raad ziet deze terugbetaling als een ver-
plichting die voortvloeit uit de maatschappelijke betamelijk-
heid en vooral ook uit de bijzondere positie van de curator. 
Hij overweegt immers:44

‘Wanneer de curator wordt geconfronteerd met een zoda-
nige onmiskenbare vergissing, handelt hij in overeenstem-
ming met hetgeen in het maatschappelijke verkeer als beta-
melijk wordt beschouwd indien hij meewerkt aan het 
ongedaan maken van deze vergissing. Zijn bijzondere posi-
tie als door de rechtbank benoemde beheerder en vereffe-
naar van de failliete boedel, die zijn taak vervult onder toe-
zicht van een rechter-commissaris in het kader van een van 
waarborgen voorziene wettelijke regeling en in dat kader 
met alle gerechtvaardigde belangen rekening behoort te 
houden, brengt immers mee dat erop moet kunnen wor-

40 HR 28  september  1990, ECLI:NL:HR:1990:AD1243, NJ 1991/305, 
r.o. 3.4-3.5.

41 Noteboom 2022, p. 145.
42 HR 5 september 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2419, NJ 1998/437.
43 Noteboom 2022, p. 146.
44 HR 5 september 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2419, NJ 1998/437, r.o. 
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den vertrouwd dat hij derden niet het slachtoffer laat wor-
den van toevallige, in de praktijk niet steeds te vermijden 
misslagen als de onderhavige.’

De Hoge Raad refereert hier aan het belang dat de samenle-
ving vertrouwen heeft in de wijze waarop de afwikkeling van 
faillissementen is geregeld, en in de rol die de curator en de 
rechter-commissaris daarin hebben. Het is overigens een in de 
faillissementsrechtelijke literatuur onbegrepen en volstrekt 
ondergewaardeerd arrest. Vrijwel nergens in de literatuur 
wordt aandacht gegeven aan het belang van het hiervoor ge-
noemde vertrouwen en het effect daarvan op de wijze waarop 
faillissementen dienen te worden afgewikkeld.

Ik meen dat uit het arrest Ontvanger/Hamm geen enkele con-
clusie kan worden getrokken ten aanzien van de vraag in welke 
gevallen een uitzondering op de paritas creditorum bij boedel-
schulden gerechtvaardigd is.

Blijft natuurlijk de vraag welke uitzonderingen daarbij dan wel 
gerechtvaardigd zouden zijn. Daarover bestaat veel onduide-
lijkheid.45 Wat wel duidelijk is, is dat de boedelschulden die 
kwalificeren als ‘kosten van executie’ op grond van art. 3:277 
lid  1 BW uit het beschikbare actief moeten worden voldaan 
vóórdat tot verdeling van dat actief wordt overgegaan. Daar-
mee hebben die kosten op grond van de wet de facto een abso-
lute voorrang voor alle overige boedelschulden. Het gaat dan 
om kosten van de curator, maar daarnaast ook om alle andere 
kosten die de curator moet maken om simpelweg zijn werk te 
kunnen doen. Denk daarbij aan de kosten van de door de cu-
rator ten behoeve van de afwikkeling van de boedel ingescha-
kelde boekhouder, belastingadviseur of advocaat. De ratio van 
deze (de-facto)voorrang ligt voor de hand. Als deze kosten niet 
bij voorrang uit het beschikbare actief kunnen worden be-
taald, dan zal er immers geen afwikkeling kunnen plaatsvin-
den.

Wat nu als de beschikbare middelen zelfs onvoldoende zijn om 
deze ‘kosten van executie’ geheel te kunnen voldoen? Volgens 
de Hoge Raad in het arrest De Ranitz q.q./Ontvanger geldt 
(ook) in dat geval ‘in beginsel’ de regel van art. 3:277 lid 1 BW: 
een verdeling naar evenredigheid behoudens de door de wet 
erkende redenen van voorrang.46 Veelal zal het daarbij gaan om 
verplichtingen die de curator is aangegaan. Moeilijk denkbaar 
lijkt mij dan dat de curator zijn eigen kosten wel volledig ver-
goed ziet worden, terwijl aan deze verplichtingen niet of niet 
volledig wordt voldaan. Dit natuurlijk tenzij de curator bij het 
aangaan van die verplichtingen een duidelijk voorbehoud 
heeft gemaakt.

45 Zie daarover uitvoerig Franken 2019/15.9. Zie ook Noteboom, in: GS 
Faillissementswet, art. 180 Fw, aant. 8.2.1-8.2.5.

46 HR 28  september  1990, ECLI:NL:HR:1990:AD1243, NJ 1991/305, 
r.o. 3.5.
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6 Gelijkheid van schuldeisers in het kader van een 
dwangakkoord

In hoofdstuk 5 van zijn proefschrift bespreekt Noteboom on-
der meer het faillissements akkoord.47 Bij een faillissements-
akkoord kan een minderheid van schuldeisers worden gebon-
den door een gekwalificeerde meerderheid.48 Gesproken wordt 
dan ook wel van een dwangakkoord. Het akkoord wordt aan-
geboden door de in staat van faillissement verkerende schulde-
naar49 en leidt wanneer het door voldoende schuldeisers wordt 
aangenomen en vervolgens door de rechter onherroepelijk 
wordt gehomologeerd, tot het eindigen van zijn faillissement.50 
Het akkoord komt daarmee de facto in de plaats van een ver-
deling in faillissement, maar is, anders dan Noteboom kenne-
lijk meent,51 zelf in beginsel geen verdeling.52 Het is een rege-
ling die op initiatief van de schuldenaar tussen hem en zijn 
schuldeisers wordt getroffen ter zake van zijn schulden. Dit 
doet de vraag rijzen welke rol de paritas creditorum, het begin-
sel van de gelijkheid van de schuldeisers, bij een akkoord speelt.

Vastgesteld kan worden dat de Faillissementswet ten aanzien 
van het faillissementsakkoord zelf geen aanknopingspunten 
biedt voor het daarop van toepassing zijn van dat beginsel. In 
art. 153 lid 2 sub 1 Fw is bepaald dat homologatie van het ak-
koord zal worden geweigerd ‘[i]ndien de baten des boedels, de 
som, bij het akkoord bedongen, aanmerkelijk te boven gaan’. 
Daarmee is alleen gezegd dat de schuldeisers gezamenlijk bij 
een akkoord niet veel minder mogen ontvangen dan de boedel 
aan baten heeft, maar dat zegt niets over hetgeen elke schuld-
eiser individueel uit het akkoord ten minste zal moeten ont-
vangen. Lid 3 van art. 153 Fw geeft de rechter de mogelijkheid 
om de homologatie op andere gronden en ambtshalve te wei-
geren. Zou schending van het beginsel van de gelijkheid van de 
schuldeisers voor de rechter een reden kunnen of misschien 
zelfs moeten zijn om homologatie te weigeren?

Noteboom concludeert op grond van jurisprudentie dat in 
het kader van een akkoord als uitgangspunt de paritas credito-
rum in acht moet worden genomen, maar dat in meer of min-
dere mate een inbreuk daarop toelaatbaar is.53 Hij vindt dat 
begrijpelijk en wijst daarbij op verschillen die er bestaan tussen 
een gerechtelijke liquidatie als het faillissement en de buitenge-
rechtelijke voldoening als bij een akkoord.54 Daarbij merkt hij 
onder meer op dat bij een akkoord sprake is van een ‘democra-
tische procedure waarbij de deelnemers invloed hebben op de 
uitkomst’.55 Dat een meerderheid van de schuldeisers besluit 
dat een minderheid van die schuldeisers genoegen met minder 
zou moeten nemen dan waarop zij bij een gerechtelijke liqui-

47 Noteboom 2022, par. 5.6, p. 155 e.v..
48 Art. 145 Fw.
49 Art. 138 Fw.
50 Art. 161 Fw.
51 Zie Noteboom 2022, p. 157.
52 Dat is natuurlijk anders bij een liquidatieakkoord. Een dergelijk akkoord 

komt immers neer op een verdeling van het actief tussen de schuldeisers.
53 Noteboom 2022, p. 159.
54 Noteboom 2022, p. 161.
55 Noteboom 2022, p. 164.

datie aanspraak zouden hebben gehad, rechtvaardigt dat be-
sluit echter op geen enkele wijze. Ik voeg daaraan toe dat bij 
een akkoord in het kader van de WHOA56 het minder ontvan-
gen door een schuldeiser dan bij een vereffening van het ver-
mogen van de schuldenaar in faillissement een grond voor af-
wijzing van het verzoek van homologatie is.57 Ik zie niet waar-
om dat bij een faillissementsakkoord anders zou zijn.

7 Onderzoek van Noteboom naar wat door 
justitiabelen als een meest rechtvaardige verdeling 

wordt gezien
Hoofdstuk 6 van het proefschrift is een samenvatting van de 
eerdere bevindingen. In hoofdstuk 7 doet Noteboom verslag 
van een door hemzelf uitgevoerd onderzoek of de paritas cre-
ditorum haar rechtvaardiging vindt in wat ik maar het rechts-
gevoel van justitiabelen noem. Noteboom heeft daartoe 174 
personen bevraagd. De uitkomst van dat onderzoek was dat in 
geval van een tekort een gelijke verdeling van het beschikbare 
actief tussen de schuldeisers naar evenredigheid van ieders vor-
dering, behoudens redenen van voorrang (de regel dus van 
art.  3:277 BW), door de deelnemers het meest rechtvaardig 
werd gevonden.

In het eerste deel   van zijn proefschrift wierp Noteboom de 
vraag op wat het belang is van de paritas creditorum, nu er in 
de praktijk nauwelijks iets tussen de concurrente schuldeisers 
te verdelen valt. Op basis van het door hem uitgevoerde onder-
zoek, waaruit naar zijn mening bleek dat in een faillissement 
een pro-ratoverdeling ‘met stip’ de hoogste distributieve recht-
vaardigheid oplevert,58 komt hij tot de conclusie dat de in 
art. 3:277 BW neergelegde verdelingsregel van de paritas credi-
torum een metajuridische functie heeft. Dat betekent volgens 
hem dat de paritas creditorum bestaansrecht heeft, ondanks 
het feit dat er van die regel in de praktijk relatief weinig te-
rechtkomt.59

Voor mij is de vraag of Noteboom wel de juiste benadering 
kiest. Gaat het bij de paritas niet om het veel bredere gelijk-
heidsbeginsel dat in onze maatschappelijke ordening een cen-
trale rol heeft en in art. 1 van de Grondwet is opgenomen? Is 
de paritas daarom niet gegrond op de gedachte dat ook schuld-
eisers die min of meer eenzelfde positie hebben, bij samen-
lopende verhaalsuitoefening in beginsel gelijk dienen te wor-
den behandeld? Een niet-gelijke behandeling van schuldeisers 
die eenzelfde rang in het faillissement hebben, zonder dat 
daarvoor een objectieve en voldoende rechtvaardiging bestaat, 
zou willekeur betekenen en zou het vertrouwen in de wet en 
in de curator en de rechter die de wet uitvoeren, kunnen scha-
den, en daarmee ook het vertrouwen in de maatschappij.

56 Wet homologatie onderhands akkoord, opgenomen als tweede afdeling 
van titel IV van de Fw (art. 369-387).

57 Art. 384 lid 3 Fw, de ‘best interest of creditors’-test. Zie ook art. 384 lid 4 
sub b en c Fw.

58 Zie Noteboom 2022, p. 205.
59 Noteboom 2022, p. 205.
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8 Tot slot
De lezer van deze recensie moet zich realiseren dat de aandacht 
daarin vooral is gericht op onderdelen van het proefschrift die 
bij mij als recensent vragen oproepen. Daardoor kan gemakke-
lijk een vertekend beeld ontstaan. Hoewel ik met enkele be-
langrijke onderdelen van het proefschrift van Noteboom 
moeite had, waren er andere onderdelen van het proefschrift 
die ik met genoegen en ook instemming heb gelezen. Ik felici-
teer Noteboom daarom met dit proefschrift en beveel het 
graag ter lezing aan.
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