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Deze scriptie is geschreven voor Bierens Incasso Advocaten (Bierens). Bierens heeft in haar dagelijkse praktijk te maken met faillissementsaanvragen en de wijze waarop het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ (het criterium) wordt ingevuld en gemotiveerd in de rechtspraak. Deze scriptie geeft een algemeen beeld van de wijze waarop het criterium wordt ingevuld en gemotiveerd door gerechtshoven en rechtbanken in de praktijk. Niet eerder is dusdanig concreet beschreven aan de hand van welke feiten en omstandigheden gerechtshoven en rechtbanken het criterium invullen. Deze informatie kan nuttig zijn voor meerdere betrokkenen. Zo is de informatie uit deze scriptie nuttig voor iedereen die een faillissementsaanvraag heeft ingediend. Deze aanvragers kunnen in deze scriptie namelijk lezen welke feiten en omstandigheden zij kunnen aanvoeren bij de rechtbank of bij het gerechtshof. Schuldenaars van wie het faillissement is aangevraagd kunnen de informatie uit deze scriptie gebruiken om te bepalen welke feiten en omstandigheden zij kunnen aanvoeren bij het verweer. Deze scriptie is ook bruikbaar voor gerechtshoven en rechtbanken. Het kan voor deze instanties bruikbaar zijn om te weten hoe andere rechtbanken of gerechtshoven dit criterium invullen en motiveren, zodat zij hun eigen wijze van invulling en motivering kunnen vergelijken met de geschetste hoofdlijn. 

Dit onderzoeksrapport is geschreven als afstudeerscriptie voor de opleiding hbo rechten bij de Juridische Hogeschool Avans – Fontys. Toch is dit rapport in de praktijk daadwerkelijk bruikbaar voor Bierens, omdat in dit rapport concreet aanbevelingen worden gedaan over de onderbouwing van een faillissementsaanvraag bij een rechtbank of een gerechtshof. 

In dit voorwoord wil ik graag de kans aangrijpen om een aantal mensen te bedanken. Allereerst wil ik mijn eerste afstudeerdocente mw. mr. Nicolle Sommers hartelijk bedanken voor haar begeleiding en steun. Tevens wil ik mijn afstudeerbegeleider bij Bierens: de heer mr. drs. Folkert Terpstra hartelijk bedanken voor zijn begeleiding en ondersteuning tijdens de gehele afstudeerperiode. Ook wil ik alle medewerkers van Bierens bedanken, die mij hebben geholpen bij mijn onderzoek, een luisterend oor hebben geboden en mij altijd wisten op te peppen bij tegenslag. In het bijzonder wil ik alle rechters en raadsheren bedanken die hun medewerking hebben verleend aan mijn onderzoek, doordat ik een interview met hen heb mogen afnemen, doordat zij een vragenlijst hebben beantwoord en/of doordat ik faillissementszittingen bij hun gerechtelijke instantie heb mogen bijwonen. Ik ben bij alle instanties ontzettend warm ontvangen en dit onderzoek zou niet gelukt zijn zonder hun medewerking. Hartelijk dank hiervoor! Ten slotte wil ik heel graag mijn vriend, mijn broer, mijn ouders en mijn vrienden bedanken voor de steun die ze mij hebben gegeven tijdens mijn gehele studie, maar in de afstudeerperiode in het bijzonder. 
Diana Buylinckx

Veghel, mei 2012
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Samenvatting

Bierens Incasso Advocaten (Bierens) gebruikt de faillissementsaanvraag in de dagelijkse praktijk in beginsel als incassomiddel, om ervoor te zorgen dat een schuldenaar over gaat tot betaling van de vordering van de cliënt. Wanneer de schuldenaar vervolgens niet over gaat tot betaling, besluit Bierens (in overleg met de cliënt) om de faillissementsaanvraag door te zetten (te persisteren). Er wordt een faillissementsverzoek ingediend bij de rechtbank en dit verzoek wordt ter zitting nader onderbouwd. Bierens ervaart in haar dagelijkse praktijk dat het lastig is om in te schatten of een schuldenaar failliet zal worden verklaard. Bierens geeft namelijk aan dat het niet te voorzien is hoe een rechtbank of een gerechtshof het materiële vereiste voor faillietverklaring, het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ uit artikel 1 lid 1 en artikel 6 lid 3 Faillissementswet (Fw) in zal vullen in een concrete situatie. Dat dit lastig in te schatten is, komt onder meer door het feit dat rechtbanken hun uitspraken summier motiveren, waardoor onduidelijk is aan de hand van welke feiten en/of omstandigheden een schuldenaar failliet is verklaard. Bierens geeft aan, graag meer inzicht te krijgen in de invulling van dit criterium, waardoor Bierens de faillissementsaanvraag op de juiste wijze kan onderbouwen ter zitting. 
Doelstelling:

De doelstelling van het onderzoek is om in de week van 21 mei 2012 een onderzoeksrapport op te leveren ten behoeve van Bierens, waarin duidelijkheid wordt gegeven over de wijze waarop het criterium ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ wordt ingevuld en gemotiveerd in de rechtspraak; zodat Bierens meer handvatten krijgt om het verzoek tot faillietverklaring zo goed mogelijk te onderbouwen in processtukken en ter zitting, waardoor meer succes wordt behaald in de faillissementsprocedure.
De pluraliteit van schuldeisers en het feit dat ten minste één vordering opeisbaar moet zijn, worden in de feitenrechtspraak gezien als vereisten voor faillietverklaring. Verder wordt het criterium ingevuld aan de hand van een combinatie van alle feiten en omstandigheden van het geval. Er wordt geen geschreven of ongeschreven beleid gebruikt om het criterium in te vullen. Het is niet te zeggen welke feiten en omstandigheden de doorslag geven bij een faillietverklaring of de afwijzing van een verzoek daartoe. Wel zijn er elementen die relevant worden geacht bij de invulling van het criterium, te weten: het vermogen of onvermogen van de schuldenaar, de verklaring van de curator, of een geschil tussen partijen de grondslag is voor de faillissementsaanvraag en de houding van de schuldenaar. De belangrijkste aanbeveling van dit onderzoeksrapport is, dat Bierens de faillissementsaanvraag het beste kan onderbouwen door minimaal één steunvordering aan te dragen ter zitting, te controleren of ten minste één vordering opeisbaar is (bij voorkeur de vordering van cliënt) en alle feiten en omstandigheden aan te dragen die relevant zijn in het concrete geval. Vooral feiten die betrekking hebben op het onvermogen van de schuldenaar leggen veel gewicht in de schaal bij de invulling van het criterium bij rechtbanken en gerechtshoven en zijn dus relevant om aan te dragen als onderbouwing van het verzoek.
Uitspraken van rechtbanken waarin verweer is gevoerd en uitspraken van gerechtshoven worden zodanig gemotiveerd, dat de gedachtegang van de rechter/raadsheren te achterhalen is. Deze wijze van motivering voldoet aan de theoretische eisen, omdat deze uitspraken controleerbaar zijn voor partijen en voor derden. Uitspraken van rechtbanken, waarin geen verweer wordt gevoerd, worden gemotiveerd met één zin. Deze uitspraken geven geen inhoudelijke informatie en zijn derhalve onvoldoende controleerbaar voor partijen en derden. Deze motivering voldoet hierdoor niet aan de eisen, gesteld in de theorie. 
1 
Inleiding

In dit hoofdstuk worden achtereenvolgens de aanleiding, de doelstelling en de vraagstelling van het onderzoek beschreven. Vervolgens wordt een korte beschrijving van de methodische verantwoording van de gebruikte bronnen gegeven en ten slotte wordt de indeling van de scriptie weergegeven door middel van een leeswijzer.

1.1 Aanleiding
Bierens Incasso Advocaten bv (Bierens) is een incasso advocatenkantoor dat zowel nationaal als internationaal opereert. Bierens heeft vestigingen in binnen- en buitenland, namelijk in: Veghel (hoofdkantoor), Amsterdam, Düsseldorf, Antwerpen, Parijs en Barcelona. Dit zijn kantoren waar incassozaken worden behandeld. In New York en Shanghai is bovendien een sales office van Bierens gevestigd. Bierens houdt zich bezig met het incasseren van vorderingen voor cliënten in de business to business praktijk. Bierens incasseert de vorderingen door het voeren van een incassoprocedure buiten rechte (onderhandelen of buitengerechtelijke incasso) en/of in rechte. Bierens geeft ook advies (preventief of repressief) aan de cliënt over zijn debiteurenbeheer. 

De faillissementsaanvraag wordt gebruikt als incassomiddel. Het doel van de faillissementsaanvraag is in beginsel niet dat de schuldenaar daadwerkelijk failliet gaat, maar het doel is: de faillissementsaanvraag gebruiken als drukmiddel om ervoor te zorgen dat de schuldenaar over gaat tot betaling. Het faillissementsrekest (verzoekschrift tot faillietverklaring) wordt met een sommatie meegestuurd. In deze sommatie staat dat het rekest zal worden ingediend bij de rechtbank, wanneer de schuldenaar niet betaalt. Het komt in de praktijk regelmatig voor dat er geen betaling volgt, ondanks de pressie van een faillissementsaanvraag. Bierens besluit in die gevallen de faillissementsaanvraag in te dienen bij de rechtbank. De faillissementsaanvraag kan worden aangehouden en worden ingetrokken. In de praktijk gebeurt dit regelmatig, omdat er toch een betalingsregeling is getroffen met de schuldenaar of omdat de schuldenaar de vordering heeft voldaan. Het faillissementsverzoek wordt ook wel eens ingetrokken of aangehouden, omdat er geen steunvorderingen gevonden worden. Een faillissementsaanvraag kan maximaal viermaal en maximaal acht weken worden aangehouden. Betaalt de schuldenaar niet en kan Bierens het verzoek ter zitting nader onderbouwen, dan wordt de faillissementsaanvraag doorgezet: er wordt gepersisteerd. Uiteraard gebeurt dit alleen indien de cliënt dit wenst. Redenen om de faillissementsaanvraag door te zetten zijn: zekerheid dat de schuldenaar de vordering daadwerkelijk niet zal betalen. Er kan een punt worden gezet achter de procedure door zowel Bierens als de cliënt. Ten tweede zijn de kosten van de faillissementsaanvraag in het faillissement terug te vorderen als preferente vordering
. Hiermee neemt de kans toe dat deze kosten worden vergoed. De faillietverklaring kost de cliënt in de meeste gevallen dus niets. Het doel van het gebruik van de faillissementsaanvraag door Bierens verandert dus in bepaalde gevallen in korte tijd van pressiemiddel naar een middel dat zorgt voor zekerheid.

Voor de faillietverklaring van een schuldenaar is het noodzakelijk dat de schuldenaar zich bevindt in ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’. Dit criterium staat in art. 1 lid 1 en art. 6 lid 3 Faillissementswet (Fw). Dit criterium is een open norm, door de wetgever geformuleerd. De wetgever heeft de verdere invulling van de vraag of de schuldenaar verkeert in ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ overgelaten aan de rechtspraak
. De Hoge Raad heeft een aantal vereisten vastgesteld, aan de hand waarvan dit criterium in de feitenrechtspraak wordt ingevuld. Naast deze vereisten heeft de Hoge Raad de lagere rechtspraak veel vrijheid gegeven om dit criterium in te vullen aan de hand van de concrete feiten en omstandigheden van het geval. Hierdoor blijkt het voor Bierens lastig om in de praktijk in te schatten of een schuldenaar failliet zal worden verklaard. Bierens zou graag meer inzicht willen krijgen in de invulling van deze norm in de feitenrechtspraak en zou graag weten welke feiten en omstandigheden door rechters en raadsheren relevant worden geacht voor de invulling van het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’, zodat Bierens weet welke feiten en omstandigheden het beste kunnen worden gebruikt voor de onderbouwing van het faillissementsverzoek. 
1.2 Doelstelling
De doelstelling van het onderzoek is om in de week van 21 mei 2012 een onderzoeksrapport op te leveren ten behoeve van Bierens Incasso Advocaten (Bierens), waarin duidelijkheid wordt gegeven over de wijze waarop het criterium ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ wordt ingevuld en gemotiveerd in de rechtspraak; zodat Bierens meer handvatten krijgt om het verzoek tot faillietverklaring zo goed mogelijk te onderbouwen in processtukken en ter zitting, waardoor meer succes wordt behaald in de faillissementsprocedure.
1.3 Vraagstelling
Om bovengenoemde doelstelling te bereiken, wordt onderzoek gedaan naar het recht en de praktijk aan de hand van de volgende centrale vraag en deelvragen. 
Centrale vraag

Op welke manier wordt het criterium: 'de toestand van te hebben opgehouden te betalen' uit artikel 1 lid 1 en artikel 6 lid 3 Faillissementswet in de praktijk ingevuld en gemotiveerd door rechters en raadsheren en welke feiten en omstandigheden worden in de rechtspraak relevant geacht voor de inhoudelijke invulling van dit criterium?
Deelvragen

1. Wat is het doel van een faillissement gezien de bedoeling van de wetgever en wat is het doel van het criterium ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’?
2. Hoe moet het criterium ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ worden ingevuld en gemotiveerd door rechtbanken en gerechtshoven in concrete situaties volgens de wet, de jurisprudentie van de Hoge Raad en de literatuur?
3. Hoe vullen rechters en raadsheren het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ in en hoe motiveren zij dit criterium in de praktijk en welke redenen hebben zij voor deze manier van invulling en motivering?
4. Welke feiten en omstandigheden achten rechters en raadsheren relevant voor de inhoudelijke invulling van het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’?
5. Wat vind ik, als jurist, de meest geschikte invulling en motivering van het criterium ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’, gelet op de wet, de jurisprudentie van de Hoge Raad, de literatuur en de invulling en motivering van dit criterium door rechters en raadsheren in de praktijk?
6. Tot welk oordeel leidt het in kaart brengen van de invulling en de motivering van het criterium ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ door rechtbanken en gerechtshoven?
7. Welke aanbevelingen zijn uit deze conclusies af te leiden voor Bierens ten aanzien van het invullen van het criterium ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ in een situatie waarbij Bierens de faillissementsaanvraag doorzet?
1.4 Methodische verantwoording gebruikte bronnen
Omdat Bierens meer inzicht wil verkrijgen in de invulling en motivering van het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ (het criterium) door rechtbanken en gerechtshoven, is onderzoek gedaan naar het recht en is onderzoek gedaan naar de praktijk. 
Het onderzoek naar het recht betreft deelvraag 1 en 2. Om deze twee deelvragen te beantwoorden zijn de wet, de wetsgeschiedenis, jurisprudentie van de Hoge Raad en de literatuur onderzocht. Er is zijn dus primaire rechtsbronnen geraadpleegd voor het onderzoek (de wet, de wetsgeschiedenis en jurisprudentie) en secundaire rechtsbronnen (literatuur). Dit zorgt voor een betrouwbaar resultaat van dit onderzoek. Bovendien is dit onderzoek van het recht valide. Door het onderzoek van het recht wordt namelijk onderzocht wat de vereisten voor de invulling en motivering van het criterium in de praktijk zijn. Dit onderzoek zorgt voor een solide basis voor het onderzoek van de praktijk.
Het onderzoek van de praktijk betreft deelvraag 3 en 4. Voor dit onderzoek is jurisprudentie van gerechtshoven en rechtbanken onderzocht (gepubliceerd en ongepubliceerd), zijn interviews afgenomen met rechters en raadsheren, hebben rechters en raadsheren schriftelijke vragenlijsten beantwoord en zijn faillissementszittingen bij deze gerechtelijke instanties geobserveerd. De onderzoeksstrategie voor het onderzoek van de praktijk is casestudy
, omdat meerdere onderzoeksmethoden worden gebruikt om te onderzoeken hoe gerechtshoven en rechtbanken het criterium invullen en motiveren in de praktijk en welke feiten en omstandigheden zij relevant achten voor deze invulling.
Het doel van het jurisprudentie onderzoek is: het achterhalen van feiten en omstandigheden, aan de hand waarvan het criterium is ingevuld in concrete situaties. Deze feiten en omstandigheden kunnen alleen uit deze uitspraken worden gehaald, als deze op voldoende wijze zijn gemotiveerd. Om deze reden is onderzoek gedaan naar de wijze waarop rechtbanken en gerechtshoven hun uitspraken dienen te motiveren, volgens de theorie. Ook is onderzocht op welke wijze rechtbanken en gerechthoven hun uitspraken motiveren in de praktijk en beschreven is of deze motivering voldoet aan de theoretische vereisten.
In hoofdstuk 5 worden de resultaten van het onderzoek naar de praktijk beschreven. Hier wordt een uitgebreide methodische verantwoording gegeven van de bronnen, die zijn gebruikt voor dit onderzoek. Omdat de onderzoeksresultaten van het onderzoek naar de praktijk pas in hoofdstuk 5 worden beschreven, is er bewust voor gekozen om de gebruikte bronnen op die plaats gedetailleerd methodisch te verantwoorden.
1.5 Leeswijzer
In hoofdstuk 2 wordt achtergrondinformatie gegeven, waaruit het doel van een faillissement blijkt. Vervolgens wordt het doel van het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ beschreven. In hoofdstuk 3 worden de theoretische vereisten voor de invulling van het criterium beschreven. In hoofdstuk 4 wordt beschreven op welke manier het criterium moet worden aangetoond (moet worden bewezen) en wanneer dit criterium moet worden aangetoond. Ook worden in hoofdstuk 4 de vereisten voor de motivering van het criterium beschreven. Hoofdstuk 5 is een veelomvattend hoofdstuk, waarin wordt beschreven hoe rechters en raadsheren het criterium in de praktijk invullen en motiveren. Tevens wordt in dit hoofdstuk een gedetailleerde methodische verantwoording gegeven van de bronnen, die zijn gebruikt voor het onderzoek van de praktijk. Omdat de onderzoeksresultaten in hoofdstuk 5 zeer uitgebreid en gedetailleerd zijn beschreven, worden de belangrijkste resultaten in hoofdstuk 6 samengevat. Vervolgens worden deze resultaten met een kritische blik bekeken. In hoofdstuk 7 worden ten slotte conclusies getrokken, zodat antwoord wordt gegeven op de centrale vraag. Aansluitend aan deze conclusies worden concrete aanbevelingen gedaan aan Bierens Incasso Advocaten, zodat ook de doelstelling van dit onderzoek wordt bereikt.

2 
Het doel van een faillissement en het doel van het   
        criterium ‘de toestand van te hebben opgehouden te 
        betalen’


In dit hoofdstuk wordt het wettelijk kader geschetst, waarop het faillissement is gebaseerd. Daarna wordt het doel van een faillissement beschreven. Ten slotte wordt het doel van het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ als materieel vereiste voor faillietverklaring beschreven. 
2.1 Wettelijk kader
In Nederland heerst de algemene verbintenisrechtelijke regel dat een schuldenaar de door hem aangegane verbintenissen moet nakomen, nakoming kan in rechte worden afgedwongen, op grond van artikel (art.) 3:296 lid 1 Burgerlijk Wetboek (BW)). 

Een schuldenaar moet over voldoende middelen beschikken voor de nakoming van de door hem aangegane verbintenissen, de schuldeiser mag hier op vertrouwen
. Bij niet nakoming, kan de schuldeiser zijn vordering verhalen op alle goederen van de schuldenaar, tenzij de wet of overeenkomst anders bepaalt. Dit blijkt uit art. 3:276 BW. Een schuldeiser hoeft bij het verhalen van zijn onbetaald gelaten vordering geen rekening te houden met belangen van andere schuldeisers
. Ook een schuldenaar mag zelf de volgorde bepalen, waarin hij zijn schulden voldoet. Dit brengt het risico met zich mee dat de schuldenaar sommige schuldeisers wel betaalt en andere niet.

In Nederland moet een executoriale titel worden verkregen om de vordering zonder medewerking
 van de schuldenaar te verhalen op zijn goederen
 door middel van beslag en executie, op grond van art. 430 Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering (Rv)
. De deurwaarder zal dit executoriaal beslag in de praktijk uitvoeren, op grond van art. 439 lid 1 Rv. Wanneer de schuldenaar over onvoldoende middelen beschikt om alle schulden te voldoen, zullen meerdere schuldeisers beslag laten leggen op goederen van de schuldenaar. Er ontstaat een chaotische situatie
. Een faillissement kan oplossing bieden in een dergelijke situatie. Hier zal in de volgende paragraaf op in worden gegaan.
De vorderingen van alle schuldeisers zullen bij de executie worden voldaan naar evenredigheid van ieders vordering (pro ratio parte)
. Dit is de regel van de paritas creditorum (art. 3:277 BW). Een uitzondering op deze regel is de zinsnede uit art. 3:277 lid 1 BW: ‘behoudens de door de wet erkende redenen van voorrang.’ De wet erkent in de artikelen 3:278 en verder (ev) BW pand, hypotheek en wettelijke algemene en bijzondere voorrechten. Schuldeisers die zich kunnen beroepen op een door hen gevestigd pand- of hypotheekrecht op een goed van de schuldenaar, kunnen overgaan tot executie zonder dat daarvoor een executoriale titel is vereist
. Schuldeisers die zich kunnen beroepen op een voorrecht, zullen hun vordering voldaan krijgen uit de executie opbrengst met voorrang. 
Tussenconclusie

Uit het bovenstaande blijkt dat er twee regels gelden, die betrekking hebben op het verhalen van een vordering, te weten: dat iedere schuldeiser in beginsel vrij is om bij niet nakoming zijn vordering te verhalen op goederen van de schuldenaar, op grond van art. 3:276 BW. Een schuldeiser hoeft hierbij geen rekening te houden met belangen van andere schuldeisers. Ook een schuldenaar mag zelf de volgorde van betaling bepalen. Het risico kan ontstaan dat de schuldenaar de vordering van de ene schuldeiser wel voldoet, maar die van een andere niet. Er kan een chaotische situatie ontstaan. Een faillissement kan in een dergelijke situatie uitkomst bieden. Wanneer schuldeisers beslag laten leggen op goederen van de schuldenaar, dan zal de deurwaarder over gaan tot executie. De vorderingen van de schuldeisers worden bij executie betaald naar evenredigheid, tenzij op de vorderingen een recht van pand of hypotheek of een voorrangsrecht rust, op grond van art. 3:277 ev BW. 
2.2 Het doel van een faillissement
Het faillissement wordt in de wetsgeschiedenis omschreven als: ‘een gerechtelijk beslag op het geheele vermogen des schuldenaars ten behoeve zijner gezamenlijke schuldeischers.’
 Losse beslagen worden vervangen of voorkomen door een gezamenlijk beslag, ten behoeve van alle schuldeisers: een concursus creditorum
. In de literatuur
 en in de jurisprudentie
 wordt dit bevestigd. 
De verbintenisrechtelijke regel uit art. 3:276 BW
 geldt ook in het faillissementsrecht. Het ‘faillissementsbeslag’
 wordt namelijk gelegd op het gehele vermogen van de schuldenaar door een buitenstaander, namelijk de curator (art. 68 Faillissementswet (Fw)). Losse beslagen vervallen van rechtswege (art. 33 Fw).  De curator beheert het gehele vermogen (de faillissementsboedel) van de schuldenaar (de failliet). De failliet verliest de beschikkingsbevoegdheid over de boedel (art. 23 Fw). Het faillissementsbeslag neemt hierdoor het risico weg dat de schuldenaar sommige schulden wel voldoet en andere schulden niet. Ook neemt het de chaotische situatie weg, zoals beschreven in §2.1.1. Het vermogen van de schuldenaar wordt vervolgens verdeeld over de verschillende schuldeisers
 De curator mag niet verder gaan met de vereffening van de boedel, dan de volledige vorderingen van de geverifieerde schuldeisers uit te keren. Het faillissement dient dan te eindigen.
De regel: paritas creditorum (art. 3:277 BW) geldt ook in het faillissementsrecht. De curator verifieert alle ingediende vorderingen en gaat vervolgens over tot uitkering (indien er voldoende baten in de boedel aanwezig zijn) volgens het uitgangspunt van de ‘paritas creditorum’ (3:277 BW). De curator houdt bij de uitkering van de boedel rekening met voorrangsrechten. Pand- en hypotheekhouders zijn separatist en kunnen hun recht uitoefenen, alsof er geen faillissement was (art. 57 lid 1 Fw). De curator houdt wel rekening met rechten van voorrang die volgens de wet boven pand en hypotheek gaan (art. 57 lid 3 Fw). Dit kan de separate positie van de pand- en hypotheekhouders dus beïnvloeden.  
Een faillissement is zeer ingrijpend is voor een schuldenaar. De schuldenaar verliest namelijk twee zeer belangrijke elementen van het eigendomsrecht, namelijk zijn recht om ten volle te kunnen beschikken over zijn eigendommen en zijn genotsrecht om volledig gebruik te kunnen maken van zijn eigendommen, met uitsluiting van ieder ander. Met andere woorden: de failliet verliest de exclusiviteit van zijn eigendomsrecht op zijn vermogen
 
. Het eigendomsrecht is een absoluut recht en is in beginsel tegenover iedereen afdwingbaar. De curator beschikt over het vermogen van de failliet, het vermogen blijft de failliet wel toebehoren.
Tussenconclusie

De chaotische situatie, die in §2.1.1 is beschreven, wordt vervangen door een ordeningssituatie, waarbij de curator beslag legt op het gehele vermogen van de schuldenaar namens alle schuldeisers gezamenlijk. Dat het faillissementsbeslag betrekking heeft op het gehele vermogen van de schuldenaar vloeit voort uit de algemene verbintenisrechtelijke regel van art. 3:276 BW. De curator behartigt de belangen van alle schuldeisers gezamenlijk. Dit vloeit voort uit de regel: ‘paritas creditorum’ (art. 3:277 BW). Het uiteindelijke doel is: alle vorderingen van alle schuldeisers uitkeren, door middel van het te gelde maken van het gehele vermogen van de schuldenaar. Een faillissement is zeer ingrijpend voor de schuldenaar. De failliet kan namelijk niet meer beschikken over zijn vermogen en hij kan geen gebruik meer maken van zijn eigendommen met uitsluiting van ieder ander. Dit brengt wel met zich mee dat een faillissement het risico wegneemt dat de schuldenaar de ene schuldeiser wel betaalt en de andere niet. De ingrijpendheid van een faillissement is in de praktijk de reden dat de faillissementsaanvraag vaak als incassomiddel wordt gebruikt.
2.3 Het doel van ‘ de toestand van te hebben opgehouden te betalen’
Op grond van art. 1 lid 1 en art. 6 lid 3 Fw kan er slechts faillietverklaring van de schuldenaar plaatsvinden, wanneer summierlijk blijkt van feiten en omstandigheden, die aantonen, dat de schuldenaar in ‘de toestand verkeert dat hij heeft opgehouden te betalen’. Dit criterium is dus een inhoudelijk (materieel
) vereiste voor faillietverklaring. Als een schuldeiser het faillissement van een schuldenaar aanvraagt, dan moet naast dit criterium ook summierlijk blijken van het vorderingsrecht van deze aanvrager
. Dit is in een dergelijk geval een tweede materieel vereiste voor faillietverklaring en blijkt uit art. 6 lid 3 Fw. Dit vereiste wordt in deze scriptie verder buiten beschouwing gelaten, omdat deze scriptie alleen in gaat op de invulling van het eerste materiële vereiste. 
Het opnemen van het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ als materieel vereiste voor faillietverklaring heeft volgens de wetsgeschiedenis twee doelen:

1. De faillietverklaring rechtvaardigen
. 
Volgens de wetgever is het gerechtvaardigd om een schuldenaar failliet te verklaren, wanneer hij verkeert in ‘de toestand dat hij heeft opgehouden te betalen’. Dit wordt ook wel de ‘faillissementstoestand’ genoemd
. Voorkomen moet worden dat de schuldenaar te lichtvaardig failliet wordt verklaard
, in verband met de ingrijpende gevolgen van een faillissement.
2. Het geven van een leidraad aan de rechter, voor verdere invulling van dit criterium.

De wetgever heeft bepaald dat de vraag of de schuldenaar zich bevindt in de faillissementstoestand een feitelijke vraag is, die in elk geval aan de beoordeling van de rechter overgelaten moet worden
. De wetgever
 heeft bewust gekozen voor een open criterium. Dit blijkt onder andere uit de woorden van de toenmalig minister van Justitie; de heer Smidt
. De wetgever
 heeft een leidraad gegeven aan de rechter, zodat de rechter in een concrete situatie in overeenstemming met het doel van een faillissement kan beslissen.

3 
De invulling van het criterium: ‘ de toestand van te
        hebben opgehouden te betalen’ in theorie
In dit hoofdstuk wordt besproken hoe het criterium inhoudelijk is ingevuld in de theorie. 
Uit de wetsgeschiedenis
 en de literatuur
 blijkt dat het criterium
 in beginsel bestaat uit twee onderdelen, deze onderdelen worden hieronder benoemd en zullen worden besproken in aparte paragrafen.
▪ 
Er moet sprake zijn van meerdere schuldeisers, ook wel pluraliteit van schuldeisers genoemd.
▪
Er moet sprake zijn van andere feiten en omstandigheden die aantonen dat de schuldenaar zich bevindt in: een ‘toestand’ dat hij heeft opgehouden te betalen’.
Afsluitend zal worden besproken of de beoordeling van de faillissementssituatie een feitelijke vraag is of een rechtsvraag. Dit is relevant, omdat de Hoge Raad alleen uitspraak doet over rechtsvragen en niet over feitelijke vragen. 
3.1 De pluraliteit van schuldeisers

Het vereiste van pluraliteit staat niet letterlijk in de wet. Dit vereiste volgt uit het doel van het faillissement
 en houdt in dat de schuldenaar ten minste twee vorderingen van verschillende schuldeisers onbetaald moet laten om failliet verklaard te kunnen worden
. Het is namelijk niet mogelijk om het vermogen van de schuldenaar te verdelen, wanneer slechts de vordering van één schuldeiser onbetaald wordt gelaten. In dit geval zal deze schuldeiser de algemene verbintenisrechtelijke weg moeten volgen om zijn vordering betaald te krijgen
. 

In de jurisprudentie is de pluraliteit van schuldeisers ontwikkeld als vereiste voor faillietverklaring. In 1899
 en later in 1955
 heeft de Hoge Raad al bepaald dat het onbetaald laten van een vordering van één schuldeiser door de schuldenaar niet kan leiden tot faillietverklaring, omdat dit niet zou stroken met het doel van een faillissement
. Deze visie is bevestigd in meerdere uitspraken
. 
Verder blijkt uit de jurisprudentie
, dat pluraliteit van schuldeisers alleen (als vereiste op zichzelf) onvoldoende is om ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ te kunnen vaststellen. Naast de pluraliteit zijn voor het aannemen van deze toestand bijkomende omstandigheden vereist. Dit uitgangspunt wordt in de literatuur bestempeld als ‘vaste rechtspraak’
 en beschreven wordt dat de Hoge Raad hier onverkort aan vast houdt
.

3.1.1 Steunvorderingen
In de dagelijkse praktijk wordt de vordering van een andere schuldeiser dan de aanvrager van het faillissement een ‘steunvordering’ genoemd
. Deze naam vindt volgens de literatuur
 zijn verklaring in het feit dat deze schuldeiser niet zelf verzoekt om faillietverklaring van de schuldenaar. De faillissementsaanvraag wordt enkel ondersteund door deze vordering, doordat de aanvrager van het faillissement de steunvordering noemt als tweede vordering die onbetaald wordt gelaten door de schuldenaar. De onderzoeker vindt deze terminologie ‘steunvordering’ niet geheel juist, omdat uit de literatuur en jurisprudentie blijkt dat er aan een steunvordering niet veel eisen worden gesteld
. Zo hoeft de tweede schuldeiser niet op betaling van zijn vordering aan te dringen
. De hoogte van de steunvordering hoeft niet vast te staan
. De steunvordering hoeft niet opeisbaar te zijn
. De vordering hoeft niet onbetwist te zijn om gebruikt te kunnen worden als steunvordering
. Ook hoeft deze schuldeiser geen belang te hebben bij het faillissement van de schuldenaar, de steunvordering mag een vordering zijn die (volledig) gedekt is door een zekerheidsrecht, zoals een hypotheek- of pandrecht
. De tweede schuldeiser kan een betalingsregeling zijn overeengekomen met de schuldenaar, ook dit maakt niet uit voor het gebruiken van de vordering als steunvordering
. Ook wanneer de tweede schuldeiser een onbetaald gelaten vordering heeft op de schuldenaar, maar deze schuldeiser verlangt het faillissement van de schuldenaar niet, dan kan zijn vordering door de verzoekende schuldeiser worden gebruikt als steunvordering
. De schuldeiser hoeft zelfs niet eens toestemming te hebben gegeven aan de aanvragende schuldeiser om zijn vordering als steunvordering te gebruiken bij de faillissementsaanvraag
. Van echte ‘steun’ van de tweede schuldeiser met betrekking tot het faillissementsverzoek is dus geen sprake. 
Het gaat echter te ver om een steunvordering te creëren. Door middel van cessie en/of subrogatie van een vordering kan niet gezorgd worden voor pluraliteit van schuldeisers
. Als de steunvordering uit dezelfde rechtsverhouding voortkomt als de vordering van de schuldeiser die om het faillissement verzoekt, dan leidt dit wel tot pluraliteit volgens de Hoge Raad
. Als voorbeeld is hier een arrest van de Hoge Raad uit 1988
 te noemen. In dit arrest hebben twee vestigingen van Rabobank Nederland een vordering op de schuldenaar, te weten: Rabobank Schouwen en Rabobank Oostvoorne. Rabobank Oostvoorne heeft om faillietverklaring van de schuldenaar verzocht. De vordering van Rabobank Schouwen is door het hof geaccepteerd als steunvordering. De Hoge Raad ziet deze vestigingen als zelfstandig opererende rechtspersonen. Deze rechtspersonen zijn niet met elkaar te vereenzelvigen volgens de Hoge Raad. Dat Rabobank Nederland als incasseerder optreedt voor beide vestigingen en dat beide vestigingen opereren in hetzelfde organisatieverband, doet hier niets aan af. Het gevolg is dat de vorderingen van deze twee vestigingen gezien kunnen worden als twee afzonderlijke vorderingen, waardoor de vordering van Rabobank Schouwen terecht kan worden gebruikt als steunvordering.
Samenvattend kan worden gezegd dat in theorie niet veel eisen worden gesteld aan steunvorderingen. Hierdoor is te verwachten dat in de praktijk snel zal zijn voldaan aan het vereiste van pluraliteit. Naar alle waarschijnlijkheid zullen de concrete feiten en omstandigheden van het geval een grote rol spelen bij het vaststellen van ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ in de praktijk.

3.1.2 Tegengestelde interpretaties van het vereiste van pluraliteit
Uit het bovenstaande blijkt de huidige wijze waarop de pluraliteit van schuldeisers wordt gebruikt in de rechtspraak. In het verleden zijn er andere interpretaties van het vereiste van pluraliteit geweest. Hieronder zullen twee interpretaties worden geschetst. Het doel hiervan is: een compleet beeld schetsen van de wijze waarop de pluraliteit van schuldeisers in de jurisprudentie werd gebruikt in het verleden.  

Eerste interpretatie
De Hoge Raad heeft in een aantal arresten gesteld dat ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ alleen al kan voortvloeien uit de pluraliteit van schuldeisers. De Hoge Raad stelde bijvoorbeeld in 1970, dat het aan de rechter die oordeelt over de feiten is, om te beoordelen of uit de pluraliteit alleen voldoende blijkt dat de schuldenaar heeft opgehouden te betalen
. In twee arresten hebben gerechtshoven bepaald dat ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ voortvloeide uit het onbetaald laten van de vordering van de schuldeiser die om faillietverklaring heeft verzocht en het onbetaald laten van vorderingen van andere schuldeisers. Tegen deze arresten is cassatie ingesteld. De Hoge Raad heeft in deze arresten
 bepaald dat deze opvatting van de hoven niet getuigt van een onjuiste rechtsopvatting en dat pluraliteit als zelfstandig vereiste dus voldoende kan zijn voor het aannemen van ‘de toestand’. In de literatuur is deze visie van de Hoge Raad bevestigd
. 
In meer recente jurisprudentie van de Hoge Raad
 is echter te lezen dat pluraliteit alleen als onvoldoende wordt beoordeeld om ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ vast te kunnen stellen. De hierboven geschetste interpretatie in het verleden, wordt op dit moment niet meer gebruikt door de Hoge Raad.

Tweede interpretatie
Een tweede interpretatie is, dat ‘de toestand van te hebben te betalen’ kan worden vastgesteld zonder dat sprake hoeft te zijn van pluraliteit van schuldeisers. ‘De faillissementstoestand’ blijkt dan alleen uit bijkomende feiten en omstandigheden. 
Uit de wetsgeschiedenis
 blijkt dat de wetgever bewust de mogelijkheid voor de rechtspraak heeft opengelaten om te beslissen dat de schuldenaar zich bevindt in ‘de toestand dat hij heeft opgehouden te betalen’, terwijl er slechts één schuld onbetaald wordt gelaten. Hij geeft namelijk aan dat de rechter een schuldenaar zeker failliet mag verklaren, wanneer de schuldenaar één schuld onbetaald laat en er bepaalde omstandigheden zijn die aantonen dat de schuldenaar in een toestand verkeert, die het hem onmogelijk maakt ook zijn andere schuldeisers te voldoen, indien zij betaling verlangen. 
Er zijn meerdere voorbeelden te noemen, waarin de Hoge Raad dit standpunt van de wetgever heeft bevestigd. In 1897
 heeft de Hoge Raad bepaald dat het onbetaald laten van één schuld een indicatie kan zijn voor ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’, wanneer het te verwachten is, op grond van de omstandigheden van het geval (waaronder het niet-betalen van één schuld), dat de schuldenaar zijn verplichting tot betalen tegenover zijn andere schuldeisers niet zal nakomen. In 1916
 heeft de Hoge Raad bepaald dat de artikelen 1 en 6 van de Faillissementswet onder zekere omstandigheden de faillietverklaring van een schuldenaar toelaten op grond van het onbetaald laten van één schuld, zonder dat volgens de rechter uitdrukkelijk van de aanwezigheid van meerdere schuldeisers is gebleken. In 1926 heeft de Hoge Raad bepaald dat een feitenrechter altijd moet onderzoeken of de financiële toestand van de schuldenaar zodanig is, dat er sprake is van ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’
. Deze onderzoeksplicht blijft bestaan, ook al wordt het onaannemelijk geacht dat de schuldenaar andere schuldeisers onbetaald laat. 
Naast de Hoge Raad hebben ook feitenrechters geoordeeld dat de schuldenaar zich bevond in ‘de toestand dat hij had opgehouden te betalen’, doordat de schuldenaar één schuld onbetaald liet en er sprake was van bijkomende omstandigheden. Zo zijn er uitspraken gewezen door diverse Gerechtshoven, waarbij de schuld in rechte vaststond, waarbij de schuldenaar vervolgens gesommeerd is om te betalen en waarbij de schuldenaar ten slotte niet verschenen is op de zitting om gehoord te worden, terwijl hij wel behoorlijk was opgeroepen
. Ook de combinatie van het onbetaald laten van een schuld en de erkenning van de schuldenaar dat hij niet kan betalen of heeft opgehouden te betalen heeft in het verleden geleid tot faillietverklaring
. 
De meest recente uitspraak, in de feitenrechtspraak gewezen op grond van deze visie van de Hoge Raad, is gewezen door de Rechtbank Amsterdam in 2005
. De Rechtbank heeft in dit vonnis geoordeeld dat de schuldenaar zich bevond in ‘de toestand dat hij had opgehouden te betalen’, omdat hij één schuld (van de aanvrager) onbetaald liet. De schuldenaar was meerdere malen gesommeerd om tot betaling over te gaan, maar de schuldenaar heeft geen gehoor aan deze oproepen gegeven. Er was niet gebleken van enige steunvorderingen in deze zaak. De Rechtbank heeft vervolgens de faillietverklaring van de schuldenaar uitgesproken, op grond van het niet betalen van de schuld ondanks de vele sommaties en het feit dat de schuldenaar geen verweer heeft gevoerd tegen het verzoek tot faillietverklaring. Tegen deze uitspraak is geen hoger beroep ingesteld. De Hoge Raad zal dus geen arrest wijzen over deze casus. 

Bovengenoemde jurisprudentie van de Hoge Raad is zeer oud te noemen. Gezien de recente jurisprudentie
 van de Hoge Raad kan gesteld worden dat deze visie achterhaald is en dat pluraliteit van schuldeisers momenteel een noodzakelijke voorwaarde is voor faillietverklaring, aangezien deze jurisprudentie in de literatuur wordt bestempeld als: ‘vaste rechtspraak’
. De uitspraak van de rechtbank Amsterdam in 2005
 is dan ook vreemd te noemen, gezien deze ‘vaste rechtspraak’, waaraan de Hoge Raad onverkort vast lijkt te houden
. 
3.1.3 Kritiek op het vereiste van pluraliteit
In de literatuur
 wordt het vereiste van pluraliteit bekritiseerd. Volgens deze literatuur moet het voor feitenrechters mogelijk zijn om een faillissement uit te spreken op grond van de concrete feiten en omstandigheden van het geval zonder dat sprake hoeft te zijn van pluraliteit van schuldeisers. In de literatuur
 worden hier meerdere argumenten voor gegeven:

1. Het vereiste van pluraliteit wordt niet gebruikt in andere landen, die een soortgelijk stelsel hanteren met betrekking tot de faillietverklaring van een schuldenaar
. Er ontbreekt uniformiteit in het vaststellen van de faillissementstoestand. Nederland zou haar invulling van ‘de faillissementstoestand’ meer mogen afstemmen op andere landen in West-Europa.
2. Een faillissement zou niet uitsluitend moeten zien op het geval dat een schuldenaar meer dan één schuldeiser heeft
. Zo stelde Molengraaff bij twee arresten van de Hoge Raad van 18 juni 1920 en van 4 maart 1926
: ‘de wet verlangt niets anders dan dat blijkt van feiten of omstandigheden welke aantonen dat de schuldenaar in de toestand verkeert dat hij is opgehouden te betalen. Het bestaan van meerdere schuldeischers mag daarvoor niet in de plaats worden gesteld’. 
3. Het is wenselijk dat een faillissement ook kan worden uitgesproken wanneer een schuldenaar slechts een vordering van één schuldeiser onbetaald laat, omdat de curator extra rechten heeft, die hij kan inzetten in een faillissementsprocedure om de vorderingen van schuldeisers uit te kunnen keren vanuit de boedel
. Een voorbeeld dat genoemd wordt, is de mogelijkheid van bestuursaansprakelijkheid op grond van art. 2:138 en 2:248 BW, wegens het onbehoorlijk besturen van een rechtspersoon. Een schuldeiser heeft deze extra rechten buiten een faillissement niet. Wanneer een faillissement kan worden uitgesproken zonder dat sprake hoeft te zijn van pluraliteit, kunnen deze extra rechten gemakkelijker worden ingezet, waardoor de vordering van de schuldeiser gemakkelijker kan worden voldaan. 
4. Het vereiste van pluraliteit kan leiden tot de situatie dat een schuldenaar alleen de vordering van de aanvrager van het faillissement onbetaald laat en alle andere vorderingen voldoet
. Er is in een dergelijke situatie geen sprake van pluraliteit van schuldeisers, waardoor geen faillissement zal volgen. Wanneer een faillissement uitgesproken zou kunnen worden zonder dat sprake hoeft te zijn van pluraliteit, dan zouden dit soort misstanden voorkomen kunnen worden. 
Van Galen
 pleit zelfs voor volledige afschaffing van het vereiste van pluraliteit. De manier waarop dit zal moeten plaatsvinden is volgens hem onduidelijk, het de taak van de wetgever is om dit vereiste af te schaffen. Hij geeft wel aan dat het lastig is om iets te schrappen, wat niet in de wet staat. Van Galen noemt als voorstel: het letterlijk toevoegen aan artikel 1 Fw dat voor het bestaan van ‘een toestand van ophouden te betalen’ niet nodig is dat de schuldenaar schulden bij meerdere schuldeisers heeft. Van der Grinten geeft in zijn noot bij een arrest van de Hoge Raad in 1985
 net als Van Galen aan, dat het niet de taak van de rechter is om het geldende recht te wijzigen en het pluraliteitvereiste los te laten. Advocaat-Generaal (A-G) Langemeijer geeft in zijn conclusie voorafgaand aan een arrest van de Hoge Raad uit 2001
 aan, dat pogingen om de Hoge Raad te laten terugkomen op het pluraliteitvereiste zijn gestrand. Als voorbeeld noemt Langemeijer een arrest van de Hoge Raad uit 1988
. 
Tot op heden is de wetgever noch de Hoge Raad niet teruggekomen op het vereiste van pluraliteit als voorwaarde voor een faillietverklaring. Uit de literatuur blijkt dat de opstellers van het Voorontwerp Insolventiewet de pluraliteitgedachte niet los hebben gelaten
. Het lijkt er dus niet op dat de wetgever of de Hoge Raad op korte termijn tegemoet zal komen aan de wensen van de hierboven geschetste critici.
3.1.4 Tussenconclusie

In deze paragraaf is beschreven dat het vereiste van pluraliteit van schuldeisers een noodzakelijke voorwaarde voor faillietverklaring is. Deze pluraliteit is als enig vereiste echter onvoldoende voor faillietverklaring. Andere feiten en omstandigheden moeten samen met de pluraliteit van schuldeisers ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ aantonen. Ondanks kritiek op het vereiste van pluraliteit, blijkt dat in de jurisprudentie onverkort wordt vastgehouden aan dit vereiste. In de recente feitenrechtspraak is dus te verwachten dat rechters en raadsheren het pluraliteitvereiste zullen beschouwen als noodzakelijke voorwaarde voor faillietverklaring. Zij zullen naar alle waarschijnlijkheid naast deze pluraliteit onderzoeken of er bijkomende feiten en omstandigheden zijn waaruit ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ kan worden aangenomen.
3.2 ‘De toestand van te hebben opgehouden te betalen’
In deze paragraaf wordt het criterium inhoudelijk uiteengezet per taalkundig onderdeel. 
3.2.1 Ophouden 

Volgens Molengraaff
 betekent de door de wet vereiste ‘toestand van te hebben opgehouden te betalen’ dat de schuldenaar is opgehouden met het betalen van zijn schuldeisers, vanuit zijn vermogen. Maar wat betekent ‘ophouden’ juridisch bekeken nu exact? Volgens Wessels
 betekent ‘ophouden te betalen’ dat de schuldenaar eerst placht te betalen en dit vervolgens niet of niet meer doet. De onderzoeker deelt de mening van deze schrijvers.
Een tweede element van het begrip ‘ophouden’ is, dat minimaal een van de vorderingen van een schuldeiser opeisbaar moet zijn. Dit hoeft niet per se de vordering van de aanvrager van het faillissement te zijn, het is ook voldoende als een steunvordering opeisbaar is. Dit blijkt zowel uit de wetsgeschiedenis
, de rechtspraak
 als uit de literatuur
. De reden hiervan is: dat het voor een schuldeiser, van wie de vordering (nog) niet opeisbaar is, mogelijk moet zijn om een algemene executie uit te lokken. Deze mogelijkheid is bijvoorbeeld van belang wanneer de schuldeiser het vermoeden heeft dat de schuldenaar vermogensbestanddelen wegsluist, waardoor het lastig is om verhaal te halen door middel van het leggen van een executoriaal beslag. Wanneer geen een vordering opeisbaar is, dan is er wel sprake van pluraliteit van schuldeisers, maar dan bevindt de schuldenaar zich niet in ‘de toestand dat hij heeft opgehouden te betalen’
.
Een derde element van het begrip ‘ophouden’ is, dat het criterium zowel het niet ‘willen’ betalen omvat als het niet ‘kunnen’ betalen
. Het niet ‘willen’ betalen houdt in dat de schuldenaar een opeisbare vordering niet betaalt, zonder dat hij voor die niet-betaling gegronde redenen aanvoert. Het niet ‘kunnen’ betalen houdt in dat de schuldenaar een opeisbare vordering niet betaalt, omdat hij geen vermogen bezit om de vordering te voldoen. Deze visie van de wetgever
 is bevestigd in de literatuur
 en in de jurisprudentie
. Onvoldoende voor het aannemen van ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ is het enkele feit dat de schuldenaar onvermogend is
. 
3.2.2 Betalen
De Hoge Raad
 heeft in 1921 bepaald dat de term ‘betalen’ op meer vorderingen ziet dan op alleen geldvorderingen: ‘Nergens in de wet is de leer te vinden, dat de Faillissementswet alleen het oog heeft op geldvorderingen; dit is zeker niet af te leiden uit het woord ‘betalen’, dat ook in het algemeen niets anders betekent dan het voldoen van een verbintenis.’ De Hoge Raad heeft deze visie in 1981 bevestigd
. Ook uit de literatuur
 blijkt dat de term ‘betalen’ niet alleen betrekking heeft op geldschulden, maar op alle schulden die uit het vermogen van de schuldenaar moeten worden voldaan. Een zakelijke vordering (bijvoorbeeld revindicatie, artikel 5:2 BW) niet valt onder de term ‘betalen’. Een persoonlijke vordering (bijvoorbeeld een persoonlijk recht op afgifte van een goed) valt wel onder deze term. 
3.2.3 Toestand
De wetgever
 geeft aan dat met ‘toestand’ wordt bedoeld: niet de vermogenstoestand van de schuldenaar, maar de toestand waarin de schuldeisers verkeren, omdat zij niet betaald worden. 
Volgens minister Smidt
 (minister van justitie bij invoering van de Faillissementswet) verkeert bijna iedereen te allen tijde in de toestand, omdat hij opeisbare schulden niet betaald heeft. Dit wil, volgens hem, nog niet zeggen dat de schuldenaar verkeert in ‘de toestand’: ‘Tusschen het niet betaald hebben eener schuld en het staken van zijne betaling is een tastbaar verschil. Een verschil dat iedereen voelt, ook naar het gewone taalgebruik. Een verschil dat buitendien nooit miskend zal worden door den jurist of rechter, die vertrouwd is met die uitdrukking en buitendien bekend met aard en karakter van het instituut van het faillissement.’ Het onbetaald laten van een opeisbare vordering is onvoldoende om de ‘toestand’ te kunnen vaststellen. Deze ‘toestand’ moet blijken uit andere feiten en omstandigheden. De beoordeling met betrekking tot welke feiten en omstandigheden de ‘toestand’ aantonen, wordt aan de rechter overgelaten. In de wetsgeschiedenis
 worden als voorbeelden van feiten en omstandigheden genoemd: ‘den werkkring, de levenswijze, de gewoonten van den schuldenaar.’ Dit sluit aan bij een ander gedeelte uit de wetsgeschiedenis
. Uit dit gedeelte blijkt namelijk dat de beoordeling of een schuldenaar verkeert in ‘de toestand dat hij heeft opgehouden te betalen’ afhankelijk is van alle concrete feiten en omstandigheden van het geval. 
Een derde en laatste element van ‘de toestand’ is volgens de wetsgeschiedenis
 dat het ophouden met betalen niet bestaat uit een los, opzichzelfstaand feit, dat met niets anders samenhangt. Het ophouden met betalen draagt juist een karakter van algemeenheid en voortduring. Uit jurisprudentie van de Hoge Raad uit 1922
 blijkt dat ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ wijst op enige tijdsduur. In 1974
 heeft de Hoge Raad deze visie wat genuanceerd: het vereiste, dat om te kunnen spreken van ‘de toestand’ altijd enige tijd moet zijn verstreken voordat het bestaan van ‘de toestand’ mag worden aangenomen, berust niet op de wet. In beginsel zal er dus enige tijd moeten zijn verstreken om te kunnen spreken van een ‘toestand’. In een concreet geval kan dit echter anders zijn, gelet op de feiten en omstandigheden van het geval. Een karakter van algemeenheid en voortduring zal er wel altijd moeten zijn. Deze visie wordt recent bevestigd door de Hoge Raad in zijn jurisprudentie
 en in de literatuur
. 
3.2.4 Tussenconclusie

Het ‘ophouden’ uit zich in het feit dat de schuldenaar placht te betalen en dit vervolgens niet of niet meer doet. Ook moet een van de vorderingen van de schuldenaar opeisbaar zijn op het moment dat beslist wordt over de faillietverklaring. De opeisbare vordering hoeft niet per se de vordering van de aanvrager van het faillissement te zijn. Wanneer geen van de vorderingen opeisbaar is, is er wel sprake van pluraliteit van schuldeisers, maar dan bevindt de schuldenaar zich niet in ‘de toestand dat hij heeft opgehouden te betalen’. Ten slotte omvat het begrip ‘ophouden’ het niet ‘willen’ betalen en het niet ‘kunnen’ betalen. Onvoldoende voor faillietverklaring is het enige feit dat de schuldenaar onvermogend is. Het begrip ‘betalen’ omvat alle schulden die voortvloeien uit het vermogen van de schuldenaar. Dit begrip omvat dus meer dan alleen geldschulden. ‘Ophouden te betalen’ moet in beginsel enige tijd hebben geduurd, dit kan anders zijn in een concreet geval. De beoordeling of er sprake is van een ‘toestand’ is erg casuïstisch en afhankelijk van de feiten en omstandigheden van het geval. De feitenrechtspraak zal hierdoor in een concreet geval bepalen of de schuldenaar zich in een toestand bevindt dat hij heeft opgehouden te betalen, waarbij rekening moet worden gehouden met alle feiten en omstandigheden.
3.3 Het vaststellen van ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’; 
      feitelijke vraag of rechtsvraag?
Het standpunt van de wetgever; dat de vraag of uit de concrete feiten en omstandigheden van het geval ‘de faillissementstoestand’ kan worden afgeleid een feitelijke vraag is, is bevestigd door de Hoge Raad
. De Hoge Raad heeft dit standpunt later bijgesteld
. Het uitgangspunt is momenteel dat de vraag of uit de feiten en omstandigheden van het concrete geval ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ kan worden afgeleid een rechtsvraag is en geen feitelijke vraag. Uit deze bijstelling is af te leiden, dat de Hoge Raad graag de mogelijkheid wenst open te houden om een oordeel te kunnen geven over deze vraag. Aangezien de Hoge Raad zich alleen uitspreekt over rechtsvragen en niet over feitelijke vragen, zou geen oordeel kunnen worden gegeven over deze vraag wanneer dit een feitelijke vraag zou zijn. 

Wanneer eenmaal is vastgesteld dat ‘de faillissementstoestand’ kan worden vastgesteld op grond van de concrete feiten en omstandigheden van het geval, is de vraag of de feitenrechter terecht deze toestand heeft aangenomen wel een feitelijke vraag, die niet voor toetsing in aanmerking komt, volgens de Hoge Raad
. 

Als voorbeeld kan hier een arrest van de Hoge Raad
 worden genoemd uit 1989. De schuldenaar was failliet verklaard door de rechtbank. Vervolgens heeft hij hoger beroep tegen dit vonnis ingesteld bij het hof. In de feitelijke behandeling bij het hof, heeft de schuldenaar erkend dat hij vorderingen onbetaald liet van twee schuldeisers. De reden daarvan was volgens hem: het feit dat er een bodemprocedure liep bij het hof, waarin de schuldenaar tegenvorderingen op deze schuldeisers in rechte wilde laten vaststellen. Het hof was in de faillissementsprocedure van mening, dat onvoldoende bleek dat deze tegenvorderingen de vorderingen van de schuldeisers voldoende zouden compenseren, omdat de vordering van de schuldenaar in de bodemprocedure bij de rechtbank was afgewezen. Het hof heeft in de faillissementsprocedure om deze reden de uitspraak van de rechtbank bekrachtigd
. De schuldenaar bleef dus failliet. De Hoge Raad heeft vervolgens in cassatie geoordeeld
, dat de vraag of het hof terecht tot het oordeel is gekomen dat de schuldenaar zich bevond in ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ een feitelijke vraag is, die in cassatie niet getoetst kan worden. Hieruit blijkt dat de Hoge Raad kennelijk van mening was, dat het hof ‘de faillissementstoestand’ kon afleiden uit het feit dat de schuldenaar meerdere vorderingen van verschillende schuldeisers onbetaald liet, waarbij onvoldoende duidelijk was of een tegenvordering de vorderingen van de schuldeisers voldoende zou compenseren. 

Samenvattend kan hierover worden gezegd dat de Hoge Raad alleen een oordeel geeft over de vraag: aan de hand van welke feiten en omstandigheden ‘de faillissementstoestand’ kan worden aangenomen. Doordat de Hoge Raad over deze vraag een oordeel kan geven, kan er een lijn in de jurisprudentie ontstaan met betrekking tot welke feiten en omstandigheden wel geschikt zijn om ‘de toestand’ aan te nemen en welke niet. Deze lijn is op dit moment nog niet zichtbaar. Dit komt waarschijnlijk doordat er in de praktijk zelden cassatie wordt ingesteld tegen een faillietverklaring om deze reden. Deze lijn kan in de toekomst wel ontstaan, dit kan leiden tot interessante ontwikkelingen in de toekomst. Omdat deze lijn er momenteel (nog) niet is, heeft de onderzoeker onderzocht welke feiten en omstandigheden in de feitenrechtspraak relevant worden geacht door bestudering van andere bronnen, naast de jurisprudentie
. Voor Bierens Incasso Advocaten (Bierens) is het namelijk nuttig om te weten  welke feiten en omstandigheden relevant worden geacht in de feitenrechtspraak, om het verzoek tot faillietverklaring (of het verweer) zo goed mogelijk te onderbouwen in een procedure. Desalniettemin is het voor Bierens relevant om de jurisprudentie met betrekking tot dit onderwerp te volgen, omdat in de toekomst een lijn kan ontstaan over de invulling van ‘de faillissementstoestand’. Omdat de invulling van deze toestand zeer afhankelijk is van de feiten en omstandigheden van het geval, is te verwachten dat deze inkleuring in ontwikkeling blijft. 
4 
Procesrechtelijke aspecten van het criterium: ‘ de  

        toestand van te hebben opgehouden te betalen’
In dit hoofdstuk worden twee procesrechtelijke elementen van het criterium besproken. Deze elementen zijn van belang voor de toepassing van dit criterium in de praktijk. 
4.1 ‘Summierlijk blijken van’

Het vereiste ‘summierlijk blijken van’ staat in artikel 6 lid 3 Fw en luidt: ‘summierlijk moet blijken van feiten en omstandigheden die de toestand van te hebben opgehouden te betalen aantonen.’ Uiteengezet wordt wat het element ‘summierlijk blijken’ inhoudt en wanneer ‘summierlijk moet blijken’ van feiten en omstandigheden die ‘de faillissementstoestand’ aantonen.
4.1.1 ‘Summierlijk blijken van’: inhoudelijke betekenis

Op grond van de memorie van toelichting
, jurisprudentie
, en literatuur
 hoeft van feiten en omstandigheden  slechts ‘summierlijk te blijken’ om ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ aan te tonen. Dit betekent dat deze feiten en omstandigheden niet bewezen hoeven te worden, volgens de wettelijke bepalingen over stelplicht en bewijslast in civiele zaken
, maar dat van deze feiten en omstandigheden moet blijken na kort en eenvoudig onderzoek
. Het doel van de wetgever is het verlichten van de bewijslast van de schuldeiser die het faillissement aanvraagt
. Hiernaast brengt de eis van het ‘summierlijk blijken’ ook met zich mee dat de rechter vrij is in de beoordeling van al wat bij de behandeling ter sprake komt
. Zo kan de rechter gewicht toekennen aan alle feiten en omstandigheden die de revue passeren tijdens de behandeling van het faillissementsverzoek, zoals steunvorderingen en de hoogte daarvan. De rechter is namelijk niet gebonden aan wettige bewijsmiddelen
. Het ‘summierlijk blijken’ als bewijsrechtelijk element in een faillissementsprocedure vindt zijn grondslag in het spoedeisende karakter van de procedure. Het bewijzen van de stellingen van de verzoeker van het faillissement en van de schuldenaar, volgens de regels van het burgerlijk procesrecht, zou namelijk teveel tijd in beslag nemen. 

Het spoedeisende karakter van de faillissementsprocedure brengt ook met zich mee dat de rechter een uitzondering kan maken op een element van het beginsel dat partijen recht hebben op een behoorlijke procesorde. Dit element houdt in; dat de rechter slechts behoort te beslissen aan de hand van stukken waarvan partijen voldoende gelegenheid hebben gehad om van deze stukken kennis te nemen, zodat partijen kunnen reageren op deze stukken. Het spoedeisende karakter van de faillissementsprocedure maakt het mogelijk voor de rechter om van dit element af te wijken
. Wel moet altijd aan het beginsel van hoor en wederhoor worden voldaan. Volgens recente jurisprudentie van de Hoge Raad
 is voldaan aan dit beginsel, wanneer een stuk dat in het geding wordt gebracht tijdens de zitting, naar aard en omvang geschikt is om op het moment van de behandeling ter zitting door de wederpartij te worden ingezien. De wederpartij moet kennis kunnen nemen van de inhoud van het stuk en de wederpartij moet kunnen reageren op dat stuk tijdens de zitting. Indien aan deze voorwaarden wordt voldaan, is tevens voldaan aan het beginsel van hoor en wederhoor. In de praktijk wordt deze visie gebruikt als uitgangspunt, dit blijkt bijvoorbeeld uit de conclusie van A-G mr. Wissink bij een arrest van de Hoge Raad uit 2010
.
In de context van het faillissement als geheel kan ten aanzien van het ‘summierlijk blijken’ als bewijselement voor de faillietverklaring gezegd worden dat er een spanning heerst tussen het belang van het spoedeisende karakter van het doen van uitspraak in een faillissementsprocedure en het belang van de schuldenaar, in verband met de ingrijpende gevolgen die een faillissement met zich meebrengt
. Men kan zich hierdoor afvragen of het ‘summierlijk blijken’ als bewijselement nog steeds voldoet. 
4.1.2 Tijdstip waarop ‘summierlijk moet blijken van’
Op grond van art. 6 lid 3 Fw dient er sprake te zijn van ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ op het moment van de faillietverklaring. De rechter beoordeelt namelijk op het moment van de zitting of is voldaan aan de voorwaarden voor een faillietverklaring. De rechter toetst dus ex nunc
. Hij houdt rekening met de omstandigheden die zich hebben afgespeeld na de indiening van het verzoekschrift tot faillietverklaring
. De ex nunc toetsing geldt voor alle rechters die onderzoek doen naar de feiten en omstandigheden van het geval (rechtbanken en gerechtshoven). De ex nunc toetsing brengt ook met zich mee, dat op het moment van de daadwerkelijke faillietverklaring pas sprake hoeft te zijn van pluraliteit van schuldeisers. Concreet betekent dit dat één schuldeiser zelfstandig het faillissement van een schuldenaar kan aanvragen
. Voor faillietverklaring van de schuldenaar dient deze schuldeiser vervolgens wel aan te tonen dat de schuldenaar meerdere schulden heeft bij verschillende schuldeisers. Een van deze schulden moet bovendien opeisbaar zijn
.

Door de ex nunc toetsing worden niet veel eisen gesteld aan het verzoekschrift, waarmee om faillietverklaring van een schuldenaar wordt verzocht (ook wel faillissementsrekest of rekest genoemd
). De faillissementsprocedure is een bijzondere verzoekschriftprocedure. Titel 3 van het eerste boek van Rv is niet van toepassing op grond van artikel 261 lid 1 Rv, omdat in de Faillissementswet expliciet een andere procedure is neergelegd
. De Richtlijnen voor faillissementen uit 2005 en het procesreglement van de rechtspraak geven wel processuele eisen aan, waaraan het rekest moet voldoen
. Er bestaan verder geen voorschriften over wat er in het verzoekschrift moet staan, op straffe van nietigheid
. 
4.1.3 Tussenconclusie

Na kort en eenvoudig onderzoek moet voldoende vast komen te staan dat de schuldenaar zich bevindt in ‘de toestand dat hij heeft opgehouden te betalen’. Partijen en rechters dan wel raadsheren zijn niet gebonden aan de bewijsregels die normaliter gelden in het burgerlijk recht. Tijdens het moment van het doen van uitspraak over het wel of niet failliet verklaren van een schuldenaar moet summierlijk blijken van feiten en omstandigheden die deze toestand aantonen, artikel 6 lid 3 Fw. In de feitenrechtspraak toetsen rechters en raadsheren namelijk ex nunc. 

4.2 Motivering

Het tweede procesrechtelijke element dat wordt besproken, is de motivering van de faillissementsuitspraak. Dit element geeft weer hoe het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ moet worden gemotiveerd door rechters en raadsheren in de praktijk, volgens de wet, de Hoge Raad en de literatuur. 
4.2.1 De vereisten voor de motivering van een faillissementsuitspraak 
Allereerst dient er een onderscheid gemaakt te worden tussen een faillietverklaring door de rechtbank en een afwijzing van het verzoek om faillietverklaring door de rechtbank. Een uitspraak waarbij een schuldenaar failliet is verklaard, wordt een faillissementsvonnis genoemd en een uitspraak waarbij het faillissementsverzoek wordt afgewezen wordt een beschikking genoemd. Het verschil hiertussen is, dat een beschikking niet in het openbaar hoeft te worden uitgesproken
 in verband met de privacy van de schuldenaar. Van Mierlo schrijft in zijn artikel
 dat hij van mening is dat dit verschil wat hem betreft mag verdwijnen. De reden hier van is, dat in het burgerlijk recht uitspraken die zijn gedaan in verzoekschriftprocedures, beschikkingen worden genoemd en uitspraken die volgen uit dagvaardingsprocedures: vonnissen. Qua eenheid in de terminologie zou het volgens deze auteur beter zijn om ook de faillietverklaring een beschikking te noemen. De faillissementsprocedure is namelijk een bijzondere verzoekschriftprocedure
. De onderzoeker deelt deze mening. 
Het verschil in terminologie betekent geen verschil in motivering. De Hoge Raad heeft bepaald dat de rechter moet motiveren waarom de schuldenaar volgens hem wel of niet verkeert in ‘de toestand dat hij heeft opgehouden te betalen’
. Dit betekent concreet dat de rechtbank in de uitspraak moet aangeven op grond van welke feiten en omstandigheden het oordeel dat de schuldenaar verkeert in deze toestand, is gebaseerd. Het uitgangspunt is hierbij, dat partijen voldoende inzicht moeten krijgen in de gedachtegang van de rechter, die ten grondslag ligt aan de uitspraak. De uitspraak moet namelijk controleerbaar zijn voor partijen en derden
. Volgens deze jurisprudentie geldt dit motiveringsbeginsel ook in spoedeisende procedures, zoals een kort geding. In de literatuur
 wordt deze motiveringseis doorgetrokken naar het faillissementsrecht. De Hoge Raad heeft deze visie bevestigd in andere uitspraken
.
De motiveringsplicht van de rechtspraak is een wettelijk vereiste, dat is neergelegd in artikel 121 Grw en in art. 20 Wet RO. Uit deze artikelen blijkt dat een uitspraak op straffe van nietigheid op een dergelijke wijze moet worden gemotiveerd, dat de uitspraak de gronden inhoudt waarop zij berust. De A-G noemt in zijn conclusie, voorafgaand aan een arrest van de Hoge Raad in 1995
 dat de motiveringsplicht niet altijd even groot is. Hij noemt de faillissementsuitspraak expliciet als uitspraak, waarbij de motiveringsplicht summier is, vanwege het summiere onderzoek dat vooraf gaat aan deze uitspraak. De Hoge Raad heeft echter expliciet geoordeeld dat een uitspraak altijd controleerbaar moet zijn voor derden. Dit houdt in dat de enkele constatering dat de schuldenaar zich bevindt in ‘de toestand dat hij heeft opgehouden te betalen’, doordat summierlijk gebleken is van feiten en omstandigheden die deze toestand aantonen, altijd een onvoldoende motivering is. In de literatuur wordt bevestigd dat dit een minimumeis is
. Uit deze literatuur
 blijkt ook dat de Hoge Raad weinig zal opmerken over de wijze waarop gerechtshoven motiveren in concrete situaties, omdat er in de praktijk bijna geen cassatie wordt ingesteld op grond van een gebrek aan motivering. Ditzelfde patroon geldt ook voor de lagere rechtspraak. De gerechtshoven zullen weinig opmerken over de motivering van rechtbanken, omdat er weinig hoger beroep wordt ingesteld op grond van de gebrekkige motivering van een rechtbank, hiernaast voert het gerechtshof zelf een ex nunc toetsing uit en hierdoor is de motivering van de rechtbank minder relevant. 

De Hoge Raad heeft wel bepaald dat de motiveringseis afhankelijk is van de omstandigheden van het geval
. Dit kan betekenen dat een uitspraak, waarbij in de procedure gemotiveerd verweer is gevoerd, uitvoeriger wordt gemotiveerd, dan een uitspraak die in verstek is gewezen. Uit een uitspraak op tegenspraak moet namelijk ten minste blijken dat het verweer onder ogen is gezien en op welke grond het verweer is verworpen. Dit is wederom een minimumeis
. Een uitspraak waarin gemotiveerd verweer is gevoerd mag dus altijd uitgebreider worden gemotiveerd. 
4.2.2 Tussenconclusie

Rechters en raadsheren die oordelen over de feiten moeten hun uitspraak altijd zo motiveren, dat de uitspraak controleerbaar is voor partijen en derden. Hiervoor gelden twee minimumeisen, waaraan de motivering moet voldoen. Ten eerste moet uit de uitspraak (vonnis dan wel beschikking) altijd duidelijk blijken op grond van welke feiten en omstandigheden de rechtbank/het gerechtshof van mening is dat de schuldenaar zich in ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ bevindt. Dit houdt in dat de enkele constatering dat de schuldenaar zich bevindt in deze toestand, doordat summierlijk is gebleken van feiten en omstandigheden die deze toestand aantonen, altijd een onvoldoende motivering is. Ten tweede moet uit een uitspraak, waarbij tijdens de procedure gemotiveerd verweer is gevoerd, ten minste duidelijk blijken dat dit verweer onder ogen is gezien en eventueel op welke grond dit verweer is weerlegd. In de praktijk zullen hogere rechters niet vaak een oordeel vellen over de wijze waarop lagere rechters hun uitspraken motiveren. Er worden in de praktijk namelijk weinig rechtsmiddelen ingesteld op grond van het feit dat een uitspraak gebrekkig is gemotiveerd. 
5 
De invulling en motivering van het criterium: ‘ de
        toestand van te hebben opgehouden te betalen’ in de
        feitenrechtspraak

In dit hoofdstuk wordt beschreven hoe rechters en raadsheren het criterium inhoudelijk invullen en motiveren in de praktijk. Ook wordt een verklaring voor deze invulling en motivering gegeven. Centraal bij de inhoudelijke invulling van het criterium staat: welke feiten en omstandigheden rechters en raadsheren relevant achten voor de inkleuring van het criterium in de praktijk. 
Het hoofdstuk bevat informatie, verkregen uit verschillende bronnen, te weten:
▪   
Personen
▪ 
Jurisprudentie van gerechtshoven en rechtbanken uit 2010, 2011 en 2012 (tot 1 april 
           2012).
In §5.2 wordt beschreven hoe rechtbanken het criterium invullen en motiveren en in §5.3 wordt de wijze waarop gerechtshoven dit criterium invullen en motiveren, beschreven. Zowel ten aanzien van de rechtbanken als ten aanzien van de gerechtshoven worden de volgende elementen beschreven:

▪ De totstandkoming van de inhoudelijke invulling (bijvoorbeeld via beleid). 

▪ De inhoudelijke invulling van het criterium; welke feiten en omstandigheden vinden rechters

  dan wel raadsheren relevant  voor de invulling van het criterium.

▪ De invulling van het criterium tijdens de zitting.
▪ De motivering van het criterium door rechters en raadsheren.

Voorafgaand aan deze inhoudelijke beschrijving worden de gebruikte bronnen methodisch verantwoord. 
5.1 Verantwoording van de gebruikte bronnen
Doordat verschillende bronnen zijn gebruikt om informatie te verzamelen voor dit onderzoek, is de mate van betrouwbaarheid van de scriptie afhankelijk van deze bronnen. Daarom worden de gebruikte bronnen in deze paragraaf methodisch verantwoord. Deze locatie is bewust gekozen voor deze verantwoording, omdat in hoofdstuk 5 alle verkregen informatie uit deze bronnen is verwerkt. Voor eerdere hoofdstukken is deze informatie niet relevant. 
5.1.1 Personen
Alle rechtbanken en gerechtshoven in Nederland zijn benaderd om faillissementszittingen bij te wonen. Desondanks het korte tijdsbestek waarin het onderzoek moest worden uitgevoerd en het feit dat het bijwonen van faillissementszittingen bij een gerechtelijke instantie veel tijd kost, zijn 23 zittingen geobserveerd bij een aantal rechtbanken en bij één gerechtshof. 

	Gerechtelijke instantie
	Aantal geobserveerde zittingen

	Rechtbank Arnhem
	8

	Rechtbank Middelburg
	2

	Rechtbank Utrecht
	10

	Gerechtshof ’s-Hertogenbosch
	3


Deze zittingen zijn bijna allemaal (behalve een zitting bij de rechtbank Middelburg) zittingen waarbij het faillissement van de schuldenaar is aangevraagd door schuldeisers. Dit is geen bewuste keuze geweest, dit waren toevallig de zittingen die gepland waren op de afgesproken dag. Voor de validiteit van het onderzoek is het nuttig dat juist dit type faillissementszitting is bijgewoond, omdat de opdrachtgever van dit onderzoek: Bierens Incasso Advocaten (Bierens), in haar dagelijkse praktijk alleen te maken heeft met dit type faillissementszitting. Ten tweede is het nuttig dat dit type zitting is gebruikt als bron voor dit onderzoek, omdat verweer kan worden gevoerd over het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ bij dit type zitting. Wanneer de schuldenaar zelf zijn faillissement aanvraagt, verzoekt hij juist om faillietverklaring, omdat hij van mening is dat hij (of het bedrijf dat hij vertegenwoordigt) in deze toestand verkeert. 
Naast het observeren van faillissementszittingen zijn alle rechtbanken en gerechthoven in Nederland benaderd met het verzoek om een interview af te laten nemen. Dit interview is daadwerkelijk afgenomen met rechters dan wel raadsheren van de volgende gerechtelijke instanties:

- Rechtbank Arnhem

- Rechtbank Breda
- Rechtbank Middelburg

- Rechtbank Utrecht

- Rechtbank Zwolle
- Gerechtshof ’s-Hertogenbosch

- Gerechtshof Leeuwarden

Bij de meeste gerechtelijke instanties is een interview afgenomen met één rechter of met één raadsheer. Deze persoon vertegenwoordigt het beleid en de werkwijze van de desbetreffende gerechtelijke instantie, waarbij hij werkzaam is. De grootste reden voor het feit dat het interview slechts met één persoon is afgenomen is, dat de instanties hebben aangegeven dat het voor hen tijdrovend is om een interview af te laten nemen met meerdere rechters of raadsheren. Als tweede reden hebben zij aangegeven dat zij van mening dat het afnemen van interviews met meerdere rechters/raadsheren, werkzaam bij dezelfde gerechtelijke instantie, geen nieuwe of andere informatie zal opleveren. Bij de rechtbank Middelburg is een interview afgenomen met twee rechters. Deze rechters zijn wel tegelijkertijd geïnterviewd. De reden hiervoor was wederom, dat de rechtbank Middelburg het te tijdrovend vond om twee losse interviews te plannen en volgens deze rechtbank zouden aparte interviews, met deze rechters afzonderlijk, geen nieuwe of andere informatie opleveren. 
Bij de overige gerechtelijke instanties is geen interview afgenomen. Bij de meeste rechtbanken en gerechtshoven is de reden hiervoor: tijdgebrek om een interview af te laten nemen. Aan deze rechtbanken en gerechtshoven is een schriftelijke vragenlijst toegestuurd om te laten beantwoorden door een of meerdere rechter(s) dan wel raadshe(e)r(en). De vragenlijst heeft dezelfde inhoud als de vragenlijst die is gebruikt tijdens het interview
. 

De vragenlijst is daadwerkelijk beantwoord door:
- Rechtbank Almelo

- Rechtbank Assen

- Rechtbank Groningen

- Rechtbank Leeuwarden

- Rechtbank Maastricht
- Rechtbank Zutphen

- Gerechtshof Amsterdam

Er is dus ook een aantal gerechtelijke instanties die geen vragenlijst heeft beantwoord en bij wie geen interview is afgenomen. Het gaat om de volgende gerechtelijke instanties:
- Rechtbank Alkmaar

- Rechtbank Amsterdam

- Rechtbank Dordrecht

- Rechtbank ’s-Gravenhage

- Rechtbank Haarlem

- Rechtbank ’s-Hertogenbosch

- Rechtbank Roermond

- Rechtbank Rotterdam

- Gerechtshof Arnhem

- Gerechtshof ‘s-Gravenhage

Deze gerechtelijke instanties hebben redenen gegeven waarom zij niet bereid zijn om hun medewerking te verlenen aan het afnemen van een interview of het beantwoorden van een vragenlijst.

De rechtbanken Alkmaar, Amsterdam en Roermond en het Gerechtshof Arnhem hebben aangegeven dat zij graag mee zouden willen werken, maar dat dit niet gaat in verband met tijdgebrek en de werkbelasting van de rechters of raadsheren. Tevens heeft de rechtbank Roermond aangegeven dat zij veel verzoeken krijgt van hbo studenten om mee te werken aan een interview of aan het beantwoorden van een vragenlijst in het kader van een afstudeeronderzoek, zij wil daarom niet aan ieder verzoek meewerken. 
De rechtbanken Dordrecht, ’s-Hertogenbosch, Haarlem en Rotterdam hebben aangegeven dat zij niet willen meewerken aan het onderzoek, omdat Bierens de opdrachtgever is. Zij geven aan alleen hun medewerking te willen verlenen aan een onafhankelijk onderzoek, omdat ze niet willen dat Bierens in een bevoorrechte positie wordt geplaatst ten opzichte van andere advocatenkantoren. Meewerken aan het onderzoek komt volgens hen niet overeen met hun beleid omtrent de onafhankelijke positie van de rechtbank. De rechtbank Rotterdam geeft hiernaast nog aan dat de beslissing of een schuldenaar failliet verklaard wordt, afhankelijk is van wat is besproken in de raadkamer. Deze rechtbank benadrukt dat ze zich bezwaard voelt om mee te werken aan het onderzoek, omdat medewerking niet overeenstemt met de onafhankelijke positie van de rechtspraak, aangezien de bespreking in de raadkamer achter gesloten deuren plaatsvindt. 
Ten slotte geven de rechtbank ’s-Gravenhage en het Gerechtshof ’s-Gravenhage aan dat zij niet wensen mee te werken aan dit onderzoek, omdat volgens hen de gewenste informatie verkregen kan worden door middel van bestudering van relevante jurisprudentie. 
5.1.2 Jurisprudentie

Er zijn relevante uitspraken van rechtbanken en gerechtshoven bestudeerd die zijn gepubliceerd in twee digitale databases. Als ‘relevant’ is te beschouwen: alle jurisprudentie, waarbij rechtbanken en gerechtshoven een beslissing hebben genomen over het wel of niet failliet verklaren van een schuldenaar. De databases van SDU (OpMaat) en van rechtspraak.nl zijn gebruikt om de jurisprudentie te verzamelen. Er zijn alleen uitspraken bestudeerd uit de jaren 2010, 2011 en 2012 (tot 1 april 2012). Het is een bewuste keuze om de meest recente jurisprudentie te onderzoeken, omdat het voor Bierens het meest interessant is dat er een beschrijving wordt gegeven van de wijze waarop recent het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ wordt ingevuld en gemotiveerd in de praktijk. Het gebruik van de meeste recente jurisprudentie zorgt dus voor een hoge bruikbaarheid van het onderzoeksrapport. Concreet zijn er 23 relevante uitspraken van rechtbanken in deze databases gevonden en onderzocht. Er zijn 18 uitspraken van gerechtshoven onderzocht.
Voor dit onderzoek is ook ongepubliceerde jurisprudentie onderzocht. Deze uitspraken waren aanwezig bij Bierens. Om de validiteit van het onderzoek voor Bierens te vergroten, is dit een nuttige toevoeging aan de onderzoeksbronnen. Er is bewust gekozen om ook bij deze onderzoeksbron de meest recente jurisprudentie te onderzoeken. Er is een lijst uitgedraaid, waarop alle gearchiveerde dossiers staan die zijn afgesloten in het jaar 2011 en waarin een procedure tot faillietverklaring heeft plaatsgevonden. Deze lijst bevatte de zaaknummers, de namen van de cliënten en de namen van de behandelend advocaten van alle 318 dossiers. Er was geen inzicht in: op welke wijze de zaak is geëindigd, of er rechtsmiddelen zijn ingesteld in het desbetreffende dossier en of er een uitspraak in het dossier aanwezig was. Deze informatie kon alleen achterhaald worden door de dossiers één voor één uit het archief te halen. Bovenaan de lijst is begonnen met de bestudering van de dossiers, maar door het tijdrovende karakter van dit gedeelte van het onderzoek is het aantal dossiers dat onderzocht is, slechts 43. Deze uitspraken zijn alleen uitspraken die door rechtbanken zijn gedaan. Er zijn dus geen ongepubliceerde arresten van gerechtshoven onderzocht. Dit is geen bewuste keuze, alleen de 43 uitspraken die bovenaan de lijst stonden zijn onderzocht en bij toeval zijn dit alleen uitspraken, gewezen door rechtbanken. Doordat de verkregen gegevens recent zijn, is de conclusie die uit deze gegevens wordt getrokken bruikbaar. Uiteraard is het aantal onderzochte dossiers minder, dan gewenst is in het optimale geval. De lezer kan in het achterhoofd houden dat de conclusie die zal volgen uit het onderzoek van deze gegevens wat minder betrouwbaar is, dan wanneer alle dossiers uit 2011 zouden zijn onderzocht.
De beschrijving die in §5.3 gegeven zal worden over de invulling en toepassing van het criterium door gerechtshoven zal dus niet zijn gebaseerd op ongepubliceerde jurisprudentie.

5.1.3 Conclusie verantwoording
Er zijn meerdere bronnen gebruikt voor het praktijkgericht onderzoek. Dit verhoogt de betrouwbaarheid van het onderzoek, omdat vanuit verschillende visies naar de invulling en de motivering van het criterium ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ wordt gekeken. 
11 van de 19 rechtbanken en 3 van de 5 gerechtshoven hebben hun medewerking aan dit onderzoek verleend. Doordat het grootste gedeelte van de instanties is onderzocht, kan er een betrouwbare conclusie worden getrokken op basis van de verkregen gegevens. De lezer kan echter wel in het achterhoofd houden dat het onderzoek niet is gebaseerd op gegevens, afkomstig van alle gerechtelijke instanties in Nederland.

23 zittingen zijn geobserveerd, bij verschillende rechtbanken en bij één gerechtshof, waardoor een betrouwbare conclusie getrokken kan worden aan de hand van de verkregen informatie. Ook bij dit element van onderzoek, kan de lezer in het achterhoofd houden dat het onderzoek niet is gebaseerd op de observatie van alle faillissementszittingen bij alle rechtbanken. Bovendien kan het zijn, dat rechters of raadsheren het criterium op een andere manier hebben ingevuld tijdens de zitting, omdat de observant aanwezig was tijdens de zitting. Dit is een kanttekening, die kan worden geplaatst bij de onderzoeksmethode: observatie. Doordat de onderzoeker haar onderzoeksresultaten baseert op informatie die is verkregen uit meerdere bronnen, waaronder observatie, is de uiteindelijke conclusie betrouwbaar. 
Er zijn geen ongepubliceerde arresten bestudeerd, gewezen door gerechtshoven. Wel is er bewust voor gekozen om de meest recente gepubliceerde en ongepubliceerde jurisprudentie te onderzoeken, waardoor de resultaten die volgen uit het onderzoek het meest bruikbaar zijn voor de opdrachtgever. Alle relevante gepubliceerde jurisprudentie uit de jaren 2012 (tot 1 april 2012), 2011 en 2010 is onderzocht. Hiernaast is ongepubliceerde jurisprudentie uit het jaar 2011 onderzocht. Door deze afbakening kan een betrouwbare en bruikbare conclusie worden getrokken aan het eind van het onderzoek. 
5.2 De invulling en motivering van het criterium door rechtbanken
In deze paragraaf wordt geschetst op welke wijze het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ (het criterium) wordt ingevuld en gemotiveerd in concrete situaties in de praktijk door rechtbanken. Er wordt een hoofdlijn beschreven aan de hand van verschillende elementen. Elk element wordt behandeld in een aparte subparagraaf.
5.2.1 De totstandkoming van de inhoudelijke invulling van het criterium door
        rechtbanken
Hoe komen rechtbanken en gerechtshoven tot de invulling van het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’? Wordt de manier van invulling van het criterium bijvoorbeeld bepaald door
:

· Schriftelijk  beleid of richtlijnen, voorgeschreven door een overkoepelende organisatie, zoals de Raad voor de Rechtspraak.

· Schriftelijk beleid of richtlijnen, opgesteld door de rechtbank zelf.

· Ongeschreven gewoontes of gebruiken binnen de rechtbank.

· De interpretatie van de feiten en omstandigheden van het geval in een concrete situatie, door de rechtbank.

· In overleg met collega’s of alleen (vanwege het feit dat één rechter beslist over de faillietverklaring)

Alle
 rechtbanken geven aan dat zij het criterium invullen aan de hand van de concrete feiten en omstandigheden van het geval. De rechtbanken geven aan dat de Raad voor de Rechtspraak een overkoepelend orgaan is, dat alleen aanwijzingen geeft in de organisatorische sfeer. De Raad zal geen inhoudelijke richtlijnen of beleid opstellen, volgens hen. Alle rechtbanken geven aan dat zij geen geschreven of ongeschreven beleid hanteren bij de invulling van het criterium. Dergelijk beleid is niet beschikbaar en is ook niet wenselijk volgens hen. Zij geven aan dat het van belang is, dat de concrete feiten en omstandigheden een groot aandeel spelen bij de invulling van het criterium in de praktijk, omdat de rechter in iedere concrete situatie zelf gewicht moet kunnen toekennen aan concrete feiten en omstandigheden van het geval. Deze vrijheid is belangrijk voor de rechtbanken, omdat zij van mening zijn dat zij op deze manier maatwerk kunnen leveren in het individuele geval. 

Sommige rechtbanken geven aan dat zij overleg voeren met collega-rechters over de invulling van het criterium in het concrete geval. De reden hiervan is, dat de enkelvoudige kamer een beslissing neemt over de faillietverklaring van een schuldenaar. Bij twijfel moet het volgens deze rechtbanken altijd mogelijk zijn om met een collega te overleggen. Het meeste overleg vindt plaats na afloop van een faillissementszitting, wanneer de rechtbank niet direct uitspraak heeft gedaan, maar twijfelt over de eventuele faillietverklaring. Twee rechtbanken geven aan dat dit overleg vaak wordt gevoerd en zeven rechtbanken geven aan dat dit overleg soms wordt gevoerd, namelijk alleen bij lastige beslissingen waarbij de rechter twijfelt over de te nemen beslissing. Twee rechtbanken geven aan nooit of bijna nooit overleg te voeren, omdat ook volgens deze rechtbanken alleen wordt overlegd bij lastige zaken, waarbij de rechter twijfelt over de eventuele faillietverklaring. Deze situaties komen bij deze twee rechtbanken nooit of bijna nooit voor.
5.2.2 De inhoudelijke invulling van het criterium door rechtbanken
In deze subparagraaf wordt beschreven welke feiten en omstandigheden door rechtbanken van belang worden geacht voor de invulling van het criterium
.
Gepubliceerde jurisprudentie, pluraliteit van schuldeisers
In gepubliceerde jurisprudentie van rechtbanken, wordt pluraliteit van schuldeisers gezien als noodzakelijke voorwaarde voor faillietverklaring, maar niet als een voldoende voorwaarde
. Uit deze uitspraken blijkt namelijk dat naast pluraliteit, sprake moet zijn van andere feiten en omstandigheden, die de faillissementstoestand aantonen
. In een aantal uitspraken is een volgorde van toetsing te ontdekken
. Vaak wordt eerst gekeken door rechters of de schuldeiser, die het faillissement aanvraagt, wel daadwerkelijk schuldeiser van de schuldenaar is. Als dit het geval is, dan wordt gekeken of er sprake is van pluraliteit van schuldeisers. Als dat ook het geval is, dan wordt gekeken of de schuldenaar zich bevindt in ‘de toestand dat hij heeft opgehouden te betalen’. Uit deze jurisprudentie blijkt dus dat er sprake moet zijn van deze drie elementen. Als element 1 niet aanwezig is, dan wordt vaak zelfs niet verder gekeken of er sprake is van element 2 en 3
. Hieruit kan worden geconcludeerd dat pluraliteit van schuldeisers wordt gezien als een noodzakelijk vereiste voor faillietverklaring. 
Gepubliceerde jurisprudentie, feiten en omstandigheden
De rechter noemt in alle uitspraken concreet feiten en omstandigheden van het geval, aan de hand waarvan hij van mening is dat de schuldenaar zich bevindt in ‘de faillissementstoestand’
. Er zijn een aantal feiten en omstandigheden die vaak worden genoemd in uitspraken:
1. Onvermogendheid van de schuldenaar
. 

Het niet ‘kunnen’ betalen door de schuldenaar wordt vaak genoemd als omstandigheid, waardoor de schuldenaar zicht bevindt in ‘de toestand’. Vaak wordt dan beargumenteerd door de rechter dat de schuldenaar onvermogend is, doordat hij onvoldoende actief heeft om zijn schulden te voldoen binnen een redelijke termijn
. 


2.  Opeisbaarheid van één vordering
.

In de gepubliceerde jurisprudentie is te lezen, dat vaak expliciet wordt genoemd dat één vordering opeisbaar moet zijn en dat de schuldeiser op betaling moet hebben aangedrongen.


3. De houding van de schuldenaar
.

De erkenning van de schulden en de erkenning van de hoogte van de schulden worden ook genoemd als omstandigheden, die ‘de toestand’ kunnen aantonen. De schuldenaar betwist daarbij vaak ook niet dat hij zich in ‘de toestand’ bevindt. Ook het feit dat de schuldenaar wel of niet verschijnt tijdens de zitting speelt mee.

4. De tijd dat een vordering onbetaald wordt gelaten
.

Het is niet opvallend dat bovengenoemde feiten en omstandigheden vaak worden genoemd in de jurisprudentie. De feiten 1, 2, en 4 zijn namelijk vereisten voor faillietverklaring, geformuleerd door de wetgever en de Hoge Raad
.  Uit het feit dat deze vereisten vaak expliciet en soms impliciet worden getoetst aan het concrete geval kan worden afgeleid dat deze feiten en omstandigheden relevant worden geacht voor de invulling van het criterium.
Dat de houding van de schuldenaar vaak wordt genoemd als omstandigheid, is ook niet opvallend. Een faillissement heeft namelijk zeer ingrijpende gevolgen voor de schuldenaar
. Een schuldenaar zal hierdoor in de meeste gevallen zijn faillissement willen voorkomen. Als de schuldenaar zich niet verweert tegen het ingediende verzoek tot faillietverklaring, dan kan de rechtbank uit deze houding afleiden dat de schuldenaar het eens is met het gestelde in het verzoekschrift. Het faillissement kan dan worden uitgesproken. Er hoeft immers slechts summierlijk te blijken van feiten en omstandigheden die deze toestand aantonen
.
Er zijn ook een aantal feiten en omstandigheden, die worden genoemd in de gepubliceerde jurisprudentie, maar die niet in het merendeel van de uitspraken worden genoemd. Het gaat om de volgende feiten en omstandigheden:
1. De hoogte van de vordering van de aanvrager van het faillissement, eventueel in
combinatie met andere feiten en omstandigheden, zoals: 
-    Het geringe bedrag dat de schuldenaar aflost op deze vordering
. 

-
Dat de vordering van de aanvrager vooral bestaat uit rente en kosten
. 

-
De ingrijpende maatschappelijke gevolgen van een faillissement voor de schuldenaar
.
2. Het feit dat de vordering van de schuldeiser is vastgesteld in rechte en waarbij de schuldeiser heeft geprobeerd om betaling te genereren door middel van het nemen van executiemaatregelen, desondanks is zijn vordering nog niet voldaan
.
3. De verklaring van de curator (bij verzet) over de financiële positie van de schuldenaar
.
4. Dat de schuldenaar alleen de vordering van de aanvrager van het faillissement betaalt en niet de overige schulden (alleen bij verzet)
.
5. Het onbetaald laten van salarissen van werknemers (alleen bij een bedrijf met personeel)
.
6. Het treffen van een betalingsregeling met alle schuldeisers, met als doel alle schulden binnen een redelijke termijn te voldoen
.
Het is van belang dat ‘summierlijk blijkt van feiten en omstandigheden die aantonen dat de schuldenaar zich bevindt in de toestand dat hij heeft opgehouden te betalen’, waarbij de rechter vrij is om gewicht toe te kennen aan alle feiten en omstandigheden van het geval die hij relevant acht. Bovengenoemde feiten en omstandigheden worden eenmaal of meerdere malen genoemd in gepubliceerde jurisprudentie. Dit wil echter niet zeggen dat andere feiten en omstandigheden niet kunnen meewegen bij het vaststellen van ‘de toestand’. Rechters bekijken per concrete situatie welke feiten en omstandigheden relevant zijn voor het vaststellen van deze ‘toestand’.

Dat van ‘de toestand’ slechts summierlijk hoeft te blijken, brengt ook met zich mee dat de curator pas na de faillietverklaring gaat kijken of de schuldenaar zich daadwerkelijk bevindt in een insolvabele toestand. Slechts één recente uitspraak is gevonden, waarbij de rechtbank voorafgaand aan de faillietverklaring een deskundige heeft ingesteld om te onderzoeken of een faillissementstoestand kan worden voorkomen door de verkoop van een bedrijf
. Er zijn geen andere recente uitspraken bekend waarbij een rechter een uitgebreider onderzoek instelt naar de financiële toestand van de schuldenaar. 

Samenvattend kan worden gezegd dat in alle uitspraken erg duidelijk te lezen is dat het gaat om een combinatie van feiten en omstandigheden, die ‘de toestand’ aantonen. De rechter noemt altijd meerdere feiten en omstandigheden en zegt vervolgens: ‘Uit het dossier en het verhandelde op de verschillende zittingen is voldoende gebleken van het bestaan van de faillissementstoestand, zodat het verzoek zal worden toegewezen
.’ Of: ‘Na summier onderzoek is gebleken van feiten en omstandigheden die aantonen dat de schuldenaar zich bevindt in de toestand dat hij heeft opgehouden te betalen
’. Uit de jurisprudentie blijkt dat dit vaak op verschillende manieren wordt verwoord, de strekking blijft echter steeds dezelfde. De rechtbank motiveert altijd met een slotzin waarom de schuldenaar zich bevindt in ‘de toestand’. Hieruit kan worden geconstateerd dat het lastig is om uit deze jurisprudentie alleen, te halen welke feiten en omstandigheden de doorslag geven bij een beslissing om een schuldenaar wel of niet failliet te verklaren. 
Ongepubliceerde jurisprudentie
In §5.1.2 is beschreven dat in totaal 43 dossiers zijn onderzocht. Van deze 43 dossiers
, is er maar in 28 dossiers een uitspraak
 aangetroffen. In 15 dossiers was dus geen uitspraak aanwezig. Bij 10 van deze dossiers ontbreekt de uitspraak, omdat de uitspraak nog bij de procesadvocaat ligt. In de andere 5 dossiers, waarin de uitspraak ontbreekt, is het onduidelijk waarom de uitspraak niet in het dossier aanwezig is. Bierens heeft zelf geprocedeerd in deze dossiers, maar het lijkt erop dat de uitspraak niet is toegezonden aan Bierens door de rechtbank. Bierens ervaart het niet als een probleem dat de uitspraak niet in het dossier aanwezig is. De schuldenaar is namelijk in de meeste gevallen failliet verklaard en aan de wens van de cliënt is dan voldaan
. Bierens wil geen hoger beroep instellen en daarom is het volgens Bierens niet nodig om de uitspraak in het archief te bewaren. Wanneer Bierens wel een rechtsmiddel wenst in te stellen tegen de beslissing van de rechtbank, dan kan Bierens de uitspraak opvragen bij de rechtbank. 
In 28 dossiers
 is wel een uitspraak aangetroffen. 12 van deze uitspraken zijn op zodanige wijze gemotiveerd, dat de gedachtegang van de rechter te achterhalen is. 16 uitspraken zijn gemotiveerd met één zin, namelijk: De rechtbank oordeelt dat summierlijk is gebleken van het vorderingsrecht van verzoekster en van het bestaan van feiten of omstandigheden die aantonen dat verweerder in de toestand verkeert dat hij heeft opgehouden te betalen
. Uit deze zin kunnen geen concrete feiten en omstandigheden worden afgeleid, waarop het oordeel van de rechter is gebaseerd dat de schuldenaar zich bevindt in ‘de faillissementstoestand’. De omstandigheden die genoemd worden in de gemotiveerde uitspraken zijn
:
1. De houding van de schuldenaar. (Dit feit is concreet genoemd in 11 uitspraken.)

De erkenning van de schulden en de erkenning van de hoogte van de schulden worden genoemd als omstandigheden, die ‘de toestand’ kunnen aantonen. De schuldenaar betwist daarbij vaak ook niet dat hij zich in ‘de toestand’ bevindt. Ook het feit dat de schuldenaar wel of niet verschijnt tijdens de zitting speelt een rol bij de te nemen beslissing. 
2. De pluraliteit van schuldeisers. (Dit feit is concreet genoemd in 4 uitspraken.)
3. De opeisbaarheid van één vordering. (Dit feit is concreet genoemd in 1 uitspraak.)
4. De verklaring van de curator (bij verzet) over de financiële positie van de schuldenaar. (Dit feit is genoemd in de enige gemotiveerde verzetsuitspraak die is bestudeerd)
Deze feiten en omstandigheden zijn ook genoemd in de gepubliceerde jurisprudentie. Wat opvalt, is dat de houding van de schuldenaar belangrijk wordt gevonden in de jurisprudentie. 
Wat verder opvalt, is dat pluraliteit van schuldeisers in de ongepubliceerde jurisprudentie niet expliciet wordt genoemd als vereiste voor faillissement. In 4 uitspraken is de pluraliteit van schuldeisers concreet genoemd als omstandigheid, waardoor de schuldenaar zich in ‘de faillissementstoestand’ bevindt. In de andere uitspraken wordt gezegd dat ‘summierlijk is gebleken van feiten en omstandigheden die aantonen dat de schuldenaar zich bevindt in deze toestand. Het kan zijn dat de pluraliteit van schuldeisers in deze feiten en omstandigheden is meegewogen, dit is echter niet expliciet gemotiveerd. Daarom kan niet worden gezegd of de pluraliteit in alle gevallen wordt getoetst door de rechtbank. De reden hiervan is waarschijnlijk dat er geen verweer is gevoerd in de onderzochte uitspraken over de pluraliteit van schuldeisers, doordat de schuldenaar de pluraliteit bijvoorbeeld heeft erkend of niet heeft betwist. Het is lastig om een conclusie te trekken over de relevantie van de pluraliteit van schuldeisers op basis van de ongepubliceerde jurisprudentie.
Ten slotte kan gezegd worden dat het ook in de ongepubliceerde jurisprudentie lastig is vast te stellen welke feiten en omstandigheden de doorslag geven bij de beoordeling van een faillissementsverzoek. Het lijkt wederom te gaan om een combinatie van feiten en omstandigheden. Er zijn wel bepaalde feiten en omstandigheden die vaak terugkomen in de jurisprudentie, maar niet gezegd kan worden of deze omstandigheden de doorslag gegeven hebben bij de beslissing om een schuldenaar wel of niet failliet te verklaren. 
Personen

De feiten en omstandigheden, zoals concreet genoemd in jurisprudentie van rechtbanken, komen ook terug in de afgenomen interviews en de beantwoorde vragenlijsten. 

Pluraliteit van schuldeisers wordt door alle rechters gezien als een noodzakelijk vereiste voor faillietverklaring, maar niet als een voldoende voorwaarde. Alle rechters geven aan dat ze nog nooit iemand failliet hebben verklaard, zonder dat sprake was van pluraliteit van schuldeisers. Deze pluraliteit mag wel op diverse manieren worden bewezen. De meeste rechters geven aan, dat de mondelinge mededeling van de aanvrager van het faillissement dat de schuldenaar een andere vordering onbetaald laat, voldoende is om pluraliteit vast te stellen. De hoogte van de vordering moet meestal wel genoemd worden. Wanneer de schuldenaar vervolgens verweer voert en de desbetreffende steunvordering betwist, zal de aanvrager van het faillissement de steunvordering verder moeten onderbouwen met schriftelijk bewijs. Bij sommige rechtbanken is het echter direct noodzakelijk om de stelling dat de schuldenaar een vordering van een andere schuldeiser onbetaald laat, te onderbouwen met bewijs om de pluraliteit van schuldeisers aan te tonen. Uit §4.1 blijkt dat de rechter vrij is om gewicht toe te kennen aan elk feit of iedere omstandigheid, waaruit summierlijk kan blijken van ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’. De rechter is dus vrij om gewicht toe te kennen aan de mate waarin een steunvordering moet worden bewezen. 

Sommige rechters geven wel aan dat zij graag zouden willen dat het vereiste van pluraliteit minder zou worden gezien als vereiste voor faillietverklaring, maar meer als een afzonderlijk feit, dat kan worden meegewogen bij de beoordeling of de schuldenaar zich bevindt in ‘de faillissementstoestand’. Zij zouden dit nuttig vinden, omdat zij van mening zijn dat ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ volgens hen meer zegt over de liquiditeit van een schuldenaar, dan over het onbetaald laten van meerdere schulden van verschillende schuldeisers. Als voorbeeld noemt een rechter dat een schuldenaar een bijstandsuitkering heeft als inkomen en hij laat één schuld onbetaald, maar wel ter hoogte van het bedrag van € 300.000,. Volgens deze rechter is het onmogelijk dat de schuldenaar deze schuld binnen redelijke termijn
 aflost. Toch kan deze schuldenaar volgens de huidige visie van de Hoge Raad niet failliet worden verklaard. Als de Hoge Raad haar visie wat zou nuanceren of de wetgever zou de pluraliteit uitsluiten als vereiste voor faillietverklaring, dan zou het mogelijk zijn om onder bijzondere omstandigheden een schuldenaar failliet te verklaren, zonder dat sprake is van pluraliteit van schuldeisers. De visie van deze rechters ligt in de lijn van de tweede tegengestelde interpretatie, genoemd in §3.1.2, waarbij als voorbeeld een uitspraak van de rechtbank Amsterdam genoemd kan worden
. Ook komt de visie van deze rechters tegemoet aan de visie van kritische auteurs, genoemd in §3.1.3. Wel geven deze rechters toe, dat de huidige visie van de Hoge Raad nog steeds inhoudt, dat pluraliteit van schuldeisers een vereiste voor faillietverklaring is. Rechters houden hier onverkort aan vast in de praktijk. 
Naast de pluraliteit als vereiste voor faillietverklaring, geven de rechters aan dat zij de schuldenaar failliet verklaren op grond van een combinatie van alle mogelijke feiten en omstandigheden van het geval. Wel geven alle rechters aan dat een schuldenaar die niet verschijnt of die geen verweer voert sneller failliet verklaard wordt, dan een schuldenaar die gemotiveerd verweer voert. Ook wordt de insolvabele toestand van de schuldenaar gezien als omstandigheid, waaraan veel gewicht wordt toegekend bij het uitspreken van een faillissement. De rechter controleert in de praktijk vrijwel altijd of de schuldenaar zijn schulden binnen een redelijke termijn kan voldoen. 
Sommige rechters geven aan dat zij het belangrijk vinden om te onderzoeken of partijen bereid zijn om onderling een betalingsregeling te treffen. Wanneer partijen een regeling hebben getroffen, zal de rechter de zitting meestal aanhouden om te controleren of de schuldenaar de getroffen regeling nakomt. Een faillissementszitting mag maximaal 8 weken worden aangehouden en maximaal viermaal
. Dit heeft te maken met het spoedeisende karakter van de procedure. Als voorbeeld kan hier een situatie worden genoemd uit de praktijk
. In deze situatie stond vast dat de schuldenaar vorderingen van meerdere schuldeisers onbetaald liet. Ook was de vordering van de aanvragende schuldeiser opeisbaar. De rechter zou het faillissement uitspreken, dat zei hij letterlijk tegen partijen. De aanvragende schuldeiser gaf aan te willen persisteren, tenzij de schuldenaar op die dag een betaling zou verrichten van €2.500,- (de vordering was in zijn geheel €10.000,-) gevolgd door betaling van €1.000,- per maand. De schuldenaar twijfelde over dit aanbod, maar realiseerde zich dat dit de laatste kans was om zijn faillissement te voorkomen. Partijen zijn vervolgens 15 minuten de gang op gegaan voor overleg (de zitting is 15 minuten geschorst). Bij terugkomst in de zittingszaal bleek dat partijen een betalingsregeling waren overeengekomen (de schuldenaar zou €2.000,- betalen op dezelfde dag en elke maand €1.000,- voldoen). De rechter heeft besloten om de zitting een week aan te houden (dit kon, want het faillissementsverzoek was pas eenmaal een week aangehouden door de aanvrager). Over een week kon gecontroleerd worden of de schuldenaar de betalingsregeling daadwerkelijk nagekomen was. Wanneer dan was gebleken dat de schuldenaar de regeling niet naar behoren na was gekomen, dan zou hij alsnog failliet zijn verklaard. Dit is een gebruikelijke handelswijze bij rechtbanken (in eerste aanleg). Soms houden rechtbanken een zitting een paar uur aan of een paar weken. Dit ligt aan de concrete situatie en aan de wensen van partijen. Rechters proberen in beginsel een faillietverklaring te voorkomen. Voor beide partijen is dit namelijk gunstiger. Het faillissement is namelijk ingrijpend voor de schuldenaar en de kans is groter dat de vordering van de aanvrager in zijn geheel wordt voldaan buiten een faillissement (gezien het risico dat de faillissementsboedel onvoldoende baten bevat om alle schulden te voldoen, wanneer de vordering van de aanvragende schuldeiser een concurrente vordering is, is dit risico vooral aanwezig).
Sommige rechters beschouwen het als hun taak om te onderzoeken of er sprake is van een geschil tussen partijen. Deze rechters zijn van mening dat het faillissementsrecht ervoor is bedoeld om schuldenaren die zich bevinden in ‘de faillissementstoestand’, failliet te verklaren. Wanneer niet na kort en eenvoudig onderzoek kan worden gezegd dat de schuldenaar zich in deze toestand bevindt, zal het faillissementsverzoek worden afgewezen. Partijen dienen in een dergelijk geval een bodemprocedure te starten om hun geschil te beslechten. Dit is vaak het geval bij een gemotiveerde betwisting van de vordering van de aanvrager door de schuldenaar. Als voorbeeld kan hier een situatie worden genoemd
, waarbij partijen elkaar werkelijk in de haren vlogen over het bestaan en de hoogte van de vordering van de aanvragende partij. In deze situatie ging het over een geleverd product. De schuldeiser had een goed geleverd bij de schuldenaar. De schuldeiser had bij het verzoekschrift een factuur overlegd, waarop de hoeveelheid van het geleverde product vermeld stond en de hoogte van het verschuldigde bedrag. De schuldenaar stelde dat de hoeveelheid van het geleverde niet juist was gefactureerd. In werkelijkheid zou een kleinere hoeveelheid zijn geleverd, bovendien was een gedeelte van het product onbruikbaar. De schuldenaar heeft om deze redenen de vordering onbetaald gelaten. De schuldeiser betwiste deze stellingen van de schuldenaar. Er ontstond een discussie en na een zitting van 30 minuten (wat vrij lang is in de praktijk, bij planning van faillissementszittingen wordt uitgegaan van 10 minuten per zitting) heeft de rechter besloten om niet direct mondeling ter zitting uitspraak te doen, maar de uitspraak een week uit te stellen. Uiteindelijk heeft de rechtbank de faillissementsaanvraag afgewezen. Het spoedeisende karakter van de faillissementsprocedure laat een diepgravend onderzoek naar de feiten namelijk niet toe. De schuldeiser dient een bodemprocedure te starten om de betwiste vordering in rechte te laten vaststellen.
Ten slotte wordt de opeisbaarheid van minstens één vordering gezien als vereiste voor faillietverklaring. Alle rechters geven aan dat dit vereiste altijd wordt getoetst in een concreet geval, omdat dit vereiste uit de theorie blijkt. 
Tussenconclusie
Pluraliteit van schuldeisers wordt in de gepubliceerde jurisprudentie en door rechters in interviews en vragenlijsten genoemd als noodzakelijke voorwaarde voor faillietverklaring, maar niet als een voldoende voorwaarde. Er moet sprake zijn van andere feiten en omstandigheden van het geval, naast de pluraliteit, om ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ aan te kunnen nemen. In de ongepubliceerde jurisprudentie wordt pluraliteit van schuldeisers in de meeste uitspraken niet expliciet genoemd als vereiste voor faillietverklaring. De reden voor het ontbreken van een expliciete benoeming is waarschijnlijk, dat er in die uitspraken geen verweer is gevoerd over de pluraliteit van schuldeisers. Veel jurisprudentie is namelijk bij verstek gewezen en bij de uitspraken die op tegenspraak zijn gewezen erkende de schuldenaar meestal dat hij meerdere schulden van verschillende schuldeisers onbetaald liet
. In deze uitspraken stond de pluraliteit dus waarschijnlijk al vast. Dit is echter niet met zekerheid te zeggen, omdat dit onvoldoende uit de uitspraken blijkt. Uit de ongepubliceerde jurisprudentie kan hierdoor niet geconcludeerd worden of pluraliteit van schuldeisers wordt gezien als vereiste voor faillietverklaring. Uit gepubliceerde jurisprudentie en uit hetgeen verklaard is door rechters kan wel geconcludeerd worden dat pluraliteit van schuldeisers in de praktijk wordt gezien als vereiste voor faillietverklaring. Rechters geven aan dat ook de opeisbaarheid van ten minste één vordering ook een vereiste voor faillietverklaring is. Dit is ook terug te vinden in de jurisprudentie.

Naast de pluraliteit van schuldeisers en de opeisbaarheid van ten minste één vordering, toont de combinatie van feiten en omstandigheden van het concrete geval ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ aan. Doordat het gaat om een combinatie van feiten en omstandigheden, is niet te beschrijven welke feiten en omstandigheden de doorslag geven bij een beslissing omtrent een faillietverklaring.
5.2.3 De invulling van het criterium door rechters tijdens de zitting

In beginsel hanteren bijna alle rechters een standaardhouding tijdens de faillissementszitting. Het woord wordt namelijk meestal eerst aan partijen gegeven. Het initiatief wordt bij de verzoeker gelegd. Hij wordt in de gelegenheid gesteld om aannemelijk te maken waarom hij van mening is dat de toestand bestaat dat de schuldenaar heeft opgehouden te betalen. Vervolgens krijgt de schuldenaar de gelegenheid om te reageren. Vaak wordt het woord zowel aan de partijen zelf, als aan hun advocaten gegeven. De reden hiervan is, dat partijen minder of niet op de hoogte zijn van de juridische vereisten, die gelden voor een faillietverklaring. Partijen zullen hierdoor minder genuanceerd vertellen wat er volgens hen speelt. De meeste rechters stellen vervolgens actief vragen aan de schuldeiser, aan de schuldenaar en aan de advocaten van partijen. In welke mate dit feitenonderzoek, nodig is, hangt af van de mate van het eventueel gevoerde verweer. Slechts één rechtbank geeft aan de lijdelijke houding van de rechter als uitgangspunt te nemen. Bij deze rechtbank worden weinig vragen gesteld. Een rechter, werkzaam bij deze rechtbank geeft aan dat het verzoek wordt afgewezen, wanneer uit hetgeen partijen aanvoeren onvoldoende blijkt van ‘de toestand’. Een andere rechter van deze rechtbank geeft aan ook de lijdelijkheid van de rechter als uitgangspunt te nemen, maar wel vragen te stellen om over voldoende informatie te kunnen beschikken om tot het oordeel te komen of de schuldenaar zich wel of niet bevindt in ‘de toestand’. De meeste rechtbanken stellen zich dus actief op tijdens de zitting.
De reden dat de meeste rechtbanken een actieve houding aannemen is, dat de rechters van mening zijn dat een faillietverklaring niet te lichtzinnig moet worden uitgesproken. Een faillissement heeft namelijk ingrijpende gevolgen voor de schuldenaar
. Er zijn meer redenen te noemen waarom de rechter vaak een actieve houding aanneemt tijdens de zitting. Zo wil de rechter graag achter de waarheid komen. De rechter wil zijn beslissing baseren op de werkelijke situatie. Dit is dus een ander uitgangspunt, dan waarvan bij een bodemprocedure wordt uitgegaan. Bij een civiele bodemprocedure stelt een rechter zich namelijk lijdelijk op. Hij neemt een gesteld feit, dat niet wordt betwist, voor waar aan. Dat is niet altijd het geval bij een faillissementszitting. De reden hiervan is, dat de rechter vaak direct aansluitend aan de zitting uitspraak doet. De rechter wil graag precies weten wat er speelt, zodat hij voldoende informatie heeft om uitspraak te doen. Dit heeft ook te maken met de ingrijpende gevolgen van een faillissement. Ook wordt er vaak alleen een verzoekschrift tot faillietverklaring ingediend bij de griffie, voordat de zitting plaatsvindt. In dit verzoekschrift staat niet veel informatie. Vaak staat er alleen een standaardzin: ‘Gerekesteerde laat meerdere schulden onbetaald en verkeert derhalve in de toestand van te hebben opgehouden te betalen, op grond waarvan verzoeker recht en belang heeft het faillissement van gerekestreerde aan te vragen
.’ Er zijn vaak geen steunvorderingen genoemd in het rekest. De reden daarvan is dat de aanvrager van het faillissement het rekest vaak gebruikt als pressiemiddel. De schuldenaar ontvangt het rekest en de kans is dus groot dat de schuldenaar deze steunvorderingen zal voldoen, waardoor er ter zitting geen sprake meer is van pluraliteit van schuldeisers. Om deze reden is het gebruikelijk dat de schuldeiser pas ter zitting steunvorderingen aanvoert. Het verweer wordt ook pas ter zitting gevoerd. De tijd voor het feitenonderzoek is zeer kort, namelijk alleen ter zitting. De rechter zal dus actief vragen moeten stellen om te kunnen vaststellen of de schuldenaar verkeert in ‘de toestand’.

Een vierde reden van de actieve houding die de rechter aanneemt tijdens de zitting is, dat de rechter naast het feitenonderzoek met betrekking tot de faillissementstoestand ook onderzoek doet naar de mogelijkheid om een betalingsregeling tussen partijen te treffen. Een faillissement kan hierdoor worden voorkomen in eerste aanleg
. De schuldeiser kan namelijk besluiten om zijn verzoek tot faillietverklaring aan te houden of in te trekken bij een overeengekomen betalingsregeling. Soms beslist de rechtbank zelf om de zitting aan te houden om te zien of de schuldenaar de overeengekomen regeling nakomt. 

Een vijfde reden van deze actieve houding is, dat de rechter vaak onderzoekt of de schuldenaar zich daadwerkelijk in een faillissementstoestand bevindt, of dat er sprake is van een geschil tussen partijen. De meeste rechters zijn van mening dat een dergelijk geschil in een bodemprocedure moet worden behandeld. Een faillissementsprocedure leent zich, naar haar aard, niet voor een dergelijk complex conflict omdat een uitgebreid feitenonderzoek niet mogelijk is. Het faillissementsverzoek zal waarschijnlijk worden afgewezen bij gemotiveerde betwisting van de vordering van de aanvragende schuldeiser en deze schuldeiser zal een bodemprocedure moeten starten om zijn vordering in rechte te laten vaststellen. 

Een zesde reden van de actieve houding van de rechter, is van organisatorische aard. Er zijn veel faillissementszittingen gepland op een dag. Faillissementszittingen worden namelijk altijd op dinsdag behandeld, dat is landelijk geregeld. Meerdere zittingen zijn gepland op hetzelfde tijdstip. Dit betekent dat meerdere partijen van verschillende zittingen op hetzelfde tijdstip worden opgeroepen. De kans is vervolgens groot dat partijen enige tijd moeten wachten op de behandeling van hun zaak. De rechter geeft door de actieve houding sturing aan de zitting. Sommige partijen zijn lang en langdradig van stof. Hierdoor komt de kern van de problematiek niet goed naar voren, wanneer de rechter zich volledig lijdelijk zou opstellen. Bovendien moet voorkomen worden dat de zittingen (erg) uitlopen
. 
De toestand zoals deze ter zitting is, wordt als uitgangspunt genomen voor de eventuele faillietverklaring, met andere woorden: ter zitting wordt een ex nunc toets uitgevoerd door de rechter
. Ter zitting moet dus ‘summierlijk blijken van
 voldoende feiten en omstandigheden die de toestand aantonen’. 
Tussenconclusie
Samenvattend kan worden gezegd dat de rechter eerst partijen aan het woord laat om het verzoek te verduidelijken en om verweer te voeren. Voorafgaand aan de zitting is namelijk nog weinig bekend over of er sprake is van ‘de toestand’. De rechter neemt vervolgens een actieve houding aan, om zoveel mogelijk achter de werkelijke situatie te komen. De rechter moet namelijk over voldoende informatie beschikken om direct uitspraak te kunnen doen aansluitend aan de zitting. Hiernaast onderzoekt de rechter of het mogelijk is om een regeling tussen partijen te treffen, of de schuldenaar zich daadwerkelijk in een insolvabele toestand bevindt en door de actieve houding wordt sturing aan een zitting gegeven. 
5.2.4 De motivering van het criterium door rechtbanken
Alle rechtbanken geven aan
 dat zij in beginsel een standaardmotivering hanteren. Deze standaardmotivering is weergegeven in §5.2.2 en houdt in dat de rechtbanken één zin gebruiken om te motiveren dat de schuldenaar in ‘de toestand’ verkeert. Er worden geen concrete feiten en omstandigheden genoemd aan de hand waarvan de schuldenaar failliet is verklaard. Deze wijze van motivering wordt in de praktijk alleen gebruikt bij faillissementszaken waarbij geen verweer is gevoerd door de schuldenaar. Onder deze categorie zaken vallen: zaken waarbij de schuldenaar niet verschijnt hoewel hij wel behoorlijk is opgeroepen, zaken waarbij de schuldenaar zelf om zijn faillietverklaring verzoekt (eigen aangifte) en zaken waarbij de schuldenaar wel verschijnt maar erkent of niet betwist dat hij in ‘de toestand’ verkeert. Deze wijze van motivering is terug te zien in de jurisprudentie (§5.2.2
). Vooral de ongepubliceerde jurisprudentie was op deze wijze gemotiveerd, doordat in de meeste zaken geen verweer is gevoerd. Alle rechtbanken geven aan dat zij uitspraken uitgebreider motiveren, wanneer verweer is gevoerd over ‘de toestand’. De rechtbanken beschrijven in deze uitspraken dat zij het verweer onder ogen hebben gezien en op welke gronden zij tot het oordeel zijn gekomen om de schuldenaar wel of niet failliet te verklaren. 

In §4.2 is te lezen dat de Hoge Raad heeft bepaald dat uit een uitspraak, waarbij verweer is gevoerd, altijd moet blijken dat het verweer onder ogen is gezien en op welke grond het verweer is verworpen. In de praktijk blijkt dat rechtbanken hun uitspraken, waarin verweer is gevoerd, in overeenstemming met deze theoretische eis motiveren. Uit §4.2 blijkt ook dat de Hoge Raad expliciet heeft bepaald dat een uitspraak altijd controleerbaar moet zijn voor partijen en derden. Dit houdt in dat de enkele constatering dat de schuldenaar zich bevindt in ‘de toestand dat hij heeft opgehouden te betalen’, doordat summierlijk is gebleken van feiten en omstandigheden die deze toestand aantonen, altijd een onvoldoende motivering is. De Hoge Raad heeft weliswaar bepaald dat de motiveringseis afhankelijk is van de omstandigheden van het geval
, wat kan betekenen dat een uitspraak waarbij in de procedure gemotiveerd verweer gevoerd is, uitvoeriger wordt gemotiveerd dan een uitspraak die is gewezen bij verstek. De enkele zin dat de schuldenaar zich bevindt in ‘de faillissementstoestand’, is echter altijd een onvoldoende motivering. Hier kan dus geconcludeerd worden dat uitspraken van zaken waarin geen verweer is gevoerd, onvoldoende worden gemotiveerd door rechtbanken.

Rechters geven meerdere redenen voor het gebruik van een standaardzin bij zaken waarin geen verweer wordt gevoerd. De eerste reden is, dat de hoeveelheid uitspraken erg groot is. Vanwege tijdgebrek bij de rechtbanken wordt dit type uitspraak minder goed gemotiveerd. Ten tweede krijgen partijen de uitspraak mondeling te horen ter zitting. Zij weten hierdoor op welke feiten en omstandigheden de uitspraak is gebaseerd. Het is voor partijen dus niet nodig om een uitgebreid gemotiveerde uitspraak te ontvangen, dit zou enkel een herhaling zijn van hetgeen partijen mondeling hebben gehoord. Ten derde is het voor partijen vaak voldoende om te weten of de schuldenaar wel of niet failliet is verklaard. Ten vierde kunnen partijen telefonisch contact opnemen met de faillissementsgriffie, waar ze de gronden, waarop de uitspraak is gebaseerd, telefonisch te weten komen. Ten vijfde neemt de curator contact op met de failliet, op deze manier hoort hij van de curator waarom hij failliet is verklaard en wat hij hiertegen kan doen. Ten slotte krijgen rechtbanken van de hogere rechtspraak (gerechtshoven) niet te horen dat deze wijze van motivering niet overeenstemt met wat de Hoge Raad heeft bepaald. Partijen stellen namelijk zelden of nooit hoger beroep in bij een hof, om de reden dat de uitspraak te summier is gemotiveerd. Hier kan worden geconcludeerd dat rechtbanken zelf van mening zijn dat de door hen gebruikte wijze van motivering van uitspraken waarbij geen verweer is gevoerd, niet voldoet aan de theoretische eisen. Zij veranderen deze wijze van motivering echter niet, omdat er meerdere redenen zijn om op deze wijze te motiveren. 

Wellicht ten overvloede kan hier iets worden opgemerkt over het toezenden van de uitspraak aan partijen. De meeste rechtbanken zenden automatisch de uitspraak aan partijen toe. De reden hiervoor is, dat partijen een rechtsmiddel kunnen instellen binnen zeer korte termijn
. Zij worden door middel van de schriftelijke uitspraak op de hoogte gesteld van deze mogelijkheid. Dit is vooral van belang voor partijen die niet zijn verschenen ter zitting, waardoor ze hierover niet mondeling zijn geïnformeerd.
Sommige rechtbanken zenden de uitspraak niet automatisch toe aan partijen, zij geven vier redenen voor deze handelswijze. De eerste reden is, dat de curator contact opneemt met de failliet. Hij stelt de failliet op de hoogte van zijn faillissement, mocht de failliet niet zijn verschenen ter zitting. De schuldeisers kunnen telefonisch contact opnemen met de faillissementsgriffie, waardoor zij worden geïnformeerd over het faillissement. Een andere reden is, dat in de meeste gevallen mondeling uitspraak wordt gedaan aansluitend aan de zitting. Partijen weten dan of de schuldenaar failliet verklaard is. Bovendien worden partijen geïnformeerd over de mogelijkheid van het instellen van een rechtsmiddel op het moment van uitspraak. De laatste reden is, dat het opstellen en toezenden van een uitspraak tijdrovend is voor rechtbanken. Het schriftelijk toezenden van de uitspraak is om bovengenoemde redenen overbodig, volgens sommige rechtbanken. Wanneer partijen aangeven dat zij toch graag een schriftelijke uitspraak wensen te ontvangen, dan wordt de uitspraak toegezonden. Dit is meestal het geval wanneer een van de partijen een rechtsmiddel wenst in te stellen.
Het feit dat sommige rechtbanken een schriftelijke uitspraak niet standaard aan partijen toezenden is opvallend. De redenen die de rechtbanken hiervoor geven zijn te begrijpen, maar het risico dat partijen benadeeld worden is echter groot te noemen. Een schuldenaar, die niet is verschenen en failliet is verklaard dient bijvoorbeeld op de hoogte te worden gesteld van de mogelijkheid om verzet in te stellen. Bovendien is een faillissementszitting een heftige gebeurtenis voor partijen. De kans is dus aanwezig dat zij essentiële zaken missen, die zijn besproken of genoemd ter zitting, bijvoorbeeld de mogelijkheid van het instellen van hoger beroep. De termijnen voor het instellen van rechtsmiddelen zijn kort
. Het risico is te groot dat partijen de mogelijkheid om een rechtsmiddel in te stellen, mislopen. Voor partijen is het dus essentieel dat rechtbanken de schriftelijke uitspraak aan hen toezenden. Deze handelswijze van sommige rechtbanken verklaart waarschijnlijk wel, waarom in §5.2.2 is beschreven dat in 5 dossiers van Bierens geen uitspraak is aangetroffen
. Deze ervaring van Bierens bevestigt het feit dat sommige rechtbanken de uitspraak niet automatisch aan partijen toezenden.
Alle rechtbanken geven aan dat zij in beginsel geen proces-verbaal van de zitting opmaken. De griffier maakt aantekeningen en deze aantekeningen worden pas uitgewerkt tot een proces-verbaal, wanneer partijen hierom vragen. Meestal is dat het geval, wanneer een van de partijen een rechtsmiddel wenst in te stellen tegen de uitspraak van de rechtbank. Deze handelswijze is begrijpelijk, omdat het opmaken van een proces-verbaal tijdrovend is en het voor partijen niet van toegevoegde waarde is om een proces-verbaal van de zitting op schrift te hebben, als zij geen rechtsmiddel wensen in te stellen.
Tussenconclusie
De wijze waarop rechtbanken hun uitspraak motiveren voldoet niet altijd aan de eisen, zoals gesteld in de theorie. Rechtbanken gebruiken een standaardzin ter motivering van uitspraken waarin geen verweer is gevoerd. Dit is volgens de theorie een onvoldoende motivering. Alleen zaken waarin verweer is gevoerd worden op een zodanige wijze gemotiveerd, zodat deze uitspraken voldoen aan de theoretische eisen. 
5.3 De invulling en motivering van het criterium door gerechtshoven
In deze paragraaf wordt een hoofdlijn geschetst van de wijze waarop het criterium wordt ingevuld en gemotiveerd in concrete situaties in de praktijk, door gerechtshoven. Deze hoofdlijn wordt geschetst aan de hand van verschillende elementen. Elk element wordt behandeld in een aparte subparagraaf.
5.3.1 De totstandkoming van de inhoudelijke invulling van het criterium door

         gerechtshoven
Aan de gerechtshoven is dezelfde vraag gesteld als aan de rechtbanken (in §5.2.1) met betrekking tot de totstandkoming van de invulling van het criterium
.
Alle
 gerechtshoven geven aan dat zij geen schriftelijk beleid hanteren bij de invulling van het criterium. Er wordt ook geen ongeschreven beleid gehanteerd bij deze hoven. Wel geven de hoven aan, dat de beslissing over de eventuele faillietverklaring van de schuldenaar wordt gedaan door drie raadsheren. Dit zijn vaak dezelfde raadsheren, waardoor de visie van de raadsheren wel vaak dezelfde is en er hierdoor vaak eenduidig beslissingen genomen worden. Een eenduidige visie is echter niet hetzelfde als ongeschreven beleid. Één gerechtshof geeft aan dat er vaak twee elementen worden getoetst, namelijk: of er sprake is van pluraliteit van schuldeisers en of er sprake is van een ‘toestand van te hebben opgehouden te betalen’. Dit is het enige ongeschreven beleid dat gehanteerd wordt bij dat hof. Alle hoven geven aan dat de feiten en omstandigheden van het geval de doorslag geven. Dit achten zij van zeer groot belang, om dezelfde reden als de rechtbanken. De hoven vinden het namelijk ook zeer belangrijk om maatwerk te leveren in iedere individuele situatie. 

Er vindt bij de hoven veel overleg plaats, omdat drie raadsheren samen uitspraak doen in een faillissementszaak (meervoudige kamer). De hoven geven aan dat de raadsheren de dossiers vaak individueel bestuderen voordat de zitting begint. Hierdoor hebben alle raadsheren al een bepaalde visie over de zaak. Vervolgens vindt de zitting plaats en hierna vindt overleg plaats tussen de raadsheren in de raadkamer. In de raadkamer wordt gediscussieerd over de beslissing die uiteindelijk genomen zal worden. Bij gerechtshoven is overleg tussen de raadsheren dus een essentieel element voor de invulling van het criterium. 
5.3.2 De inhoudelijke invulling van het criterium door gerechtshoven
In deze subparagraaf wordt beschreven welke feiten en omstandigheden van belang worden geacht voor de invulling van het criterium door raadsheren
. 

Gepubliceerde jurisprudentie, pluraliteit van schuldeisers

Uit alle onderzochte jurisprudentie blijkt, dat het vereiste van pluraliteit van schuldeisers wordt gezien als een vereiste voor faillietverklaring. In alle arresten wordt expliciet getoetst aan dit vereiste. In sommige arresten wordt eerst uitdrukkelijk de theorie geschetst, die in deze scriptie in hoofdstuk 3 is geschetst. Daarna wordt beschreven op grond van welke feiten en omstandigheden blijkt dat de schuldenaar meerdere schulden van meerdere schuldeisers onbetaald laat
. In andere arresten worden meteen de feiten en omstandigheden geschetst die in het concrete geval aan de orde zijn, waarbij aan het eind expliciet wordt benoemd dat sprake is van pluraliteit van schuldeisers
. Er zijn ook arresten waaruit impliciet blijkt dat sprake is van pluraliteit
. Er wordt niet letterlijk ingegaan op dit vereiste, omdat vast staat dat daarvan sprake is. De reden voor deze wijze van impliciete benoeming lijkt te zijn, dat de aan- of afwezigheid van pluraliteit niet de reden was van het instellen van hoger beroep. 
Uit de arresten blijkt dus dat altijd wordt nagegaan of er sprake is van pluraliteit van schuldeisers. Soms wordt expliciet genoemd dat pluraliteit een noodzakelijk vereiste voor faillietverklaring is en soms wordt de aanwezigheid van pluraliteit van schuldeisers impliciet of expliciet genoemd als feit, waaruit ‘de faillissementstoestand’ blijkt. 
Gepubliceerde jurisprudentie, feiten en omstandigheden

Uit de onderzochte uitspraken blijkt erg duidelijk dat ten minste één van de vorderingen opeisbaar moet zijn om te kunnen spreken van ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’. Naast dit element en de pluraliteit van schuldeisers moeten andere feiten en/of omstandigheden ‘de faillissementstoestand’ aantonen. Het lijkt alsof veel feiten hieraan bij kunnen dragen. Hieronder zullen alle feiten en omstandigheden die blijken uit de onderzochte arresten worden weergegeven:
1. De onvermogendheid van de schuldenaar

Het niet ‘kunnen’ betalen door de schuldenaar wordt vaak genoemd als omstandigheid, waardoor de schuldenaar zicht bevindt in ‘de toestand’. Vaak wordt dan beargumenteerd, dat de schuldenaar onvoldoende actief heeft om zijn schulden te voldoen binnen een redelijke termijn
.
2. De houding van de schuldenaar

De erkenning van de schulden en de erkenning van de hoogte van de schulden worden genoemd als omstandigheden, die ‘de toestand’ kunnen aantonen. De schuldenaar betwist daarbij vaak ook niet dat hij zich in ‘de toestand’ bevindt. Ook het feit dat de schuldenaar wel of niet verschijnt tijdens de zitting speelt mee.

3. Dat de schuldenaar slechts een of enkele vorderingen heeft voldaan, waardoor de pluraliteit niet meer aanwezig is. Doordat de schuldenaar echter al failliet is verklaard, dienen alle schulden voldaan te zijn of een dient een betalingsregeling te zijn getroffen met alle schuldeisers
.

4. Het verslag van de curator met betrekking tot:

- de financiële toestand van de schuldenaar

- de pluraliteit van schuldeisers

- eventuele instemming met vernietiging van het faillissement

De curator brengt vrijwel altijd in hoger beroep verslag uit met betrekking tot de aanwezigheid van ‘de toestand dat de schuldenaar heeft opgehouden te betalen’.

Bovengenoemde feiten en omstandigheden zijn niet limitatief opgesomd. Zoals ook in §5.2.2 is besproken, brengt het ‘summierlijk blijken’ met zich mee dat raadsheren vrij zijn om gewicht toe te kennen aan alle feiten en omstandigheden van het geval, zolang deze feiten en omstandigheden ‘de faillissementstoestand’ aantonen. Geconcludeerd kan worden dat de pluraliteit van schuldeisers en de opeisbaarheid van ten minste één vordering in ieder geval zijn vereist. Verder kan worden geconcludeerd dat bovengenoemde feiten in meerdere arresten zijn terug te lezen. Deze feiten worden blijkbaar ook van belang geacht voor de vaststelling van ‘de toestand’. Het kan ook zijn dat andere feiten bij kunnen dragen aan het vaststellen van deze toestand. 
Personen
Raadsheren geven aan de pluraliteit van schuldeisers te zien als vereiste voor faillietverklaring. Zonder pluraliteit zal geen faillietverklaring worden uitgesproken. Wel geven sommige raadsheren aan dat zij graag zouden willen dat pluraliteit zou worden gezien als feit dat meegewogen kan worden bij de faillietverklaring, dan als vereiste voor faillietverklaring. Een aantal raadsheren geeft dus net als een aantal rechters aan dat zij van mening zijn dat het in bijzondere omstandigheden (bijvoorbeeld de financiële toestand van de schuldenaar en de erkenning van de schuldenaar dat hij zijn schulden niet binnen redelijke termijn kan voldoen) mogelijk moet zijn om een schuldenaar failliet te verklaren. Ook deze raadsheren zijn van mening dat er bij een faillietverklaring meer gewicht toegekend mag worden aan de insolvabele toestand waarin de schuldenaar zich bevindt, dan aan de toestand waarin de schuldeisers zich bevinden doordat hun vorderingen onbetaald zijn gebleven. Deze raadsheren geven wel aan dat dit de taak is van de Hoge Raad of van de wetgever en dat zij in de feitenrechtspraak onverkort zullen vasthouden aan het vereiste van pluraliteit, zolang de huidige visie van de Hoge Raad omtrent pluraliteit niet is gewijzigd. 

Raadsheren geven aan dat pluraliteit van schuldeisers niet geldt als eis voor faillietverklaring, wanneer een schuldenaar al failliet verklaard is. Als een schuldenaar reeds failliet is verklaard, dan kan het faillissement alleen vernietigd worden wanneer alle schulden zijn voldaan of betalingsregelingen zijn getroffen met alle schuldeisers. 
Ook de eis dat ten minste één vordering opeisbaar moet zijn, wordt door de raadsheren gezien als vereiste voor faillietverklaring. De hoogte van de vorderingen en de hoeveelheid aan vorderingen spelen ook een rol bij de vaststelling van de faillissementstoestand. Ten slotte hechten de raadsheren veel waarde aan de verklaring van de curator over diverse bevindingen, zoals de financiële toestand van de schuldenaar of de wijze waarop de schuldenaar omgaat met zijn faillietverklaring (doet de schuldenaar bijvoorbeeld zijn best om regelingen te treffen met zijn schuldeisers).
De raadsheren benadrukken dat het oordeel of de schuldenaar zich bevindt in ‘de toestand dat hij heeft opgehouden te betalen’ altijd gebaseerd is op een combinatie van feiten en omstandigheden van het geval. Zij geven aan, het lastig te vinden om aan te geven welke feiten en omstandigheden de doorslag geven bij de beoordeling of sprake is van deze toestand. Bovengenoemde feiten komen vaak voor in zaken die in hoger beroep worden behandeld. Dit wil niet zeggen dat dit de enige feiten zijn die meewegen bij de beoordeling of er sprake is van ‘de faillissementstoestand’. 
Tussenconclusie
Pluraliteit van schuldeisers en de opeisbaarheid van ten minste één vordering worden gezien als eisen voor faillietverklaring. Daarnaast zijn alle feiten en omstandigheden van het geval van belang voor de beoordeling of er sprake is van ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’. Wat opvalt, is dat het vereiste dat ‘enige tijd moet zijn verstreken’, alvorens gesproken kan worden van een ‘toestand’
 niet wordt genoemd door raadsheren als vereiste voor faillietverklaring. Hieruit kan worden geconcludeerd dat dit feit niet als doorslaggevend wordt gezien bij de beoordeling of er sprake is van ‘de faillissementstoestand’. Dit vereiste kan uiteraard wel meewegen bij deze beoordeling.
5.3.3 De invulling van het criterium, door raadsheren tijdens de zitting

Bij alle gerechtshoven doet de meervoudige kamer uitspraak in een faillissementszaak die dient in hoger beroep. Dit betekent, dat meestal drie raadsheren
 uitspraak doen. De raadsheren ontvangen alle drie afzonderlijk het dossier. Zij oriënteren zich afzonderlijk op de zaak door het dossier door te nemen en ze hebben zich dus individueel een oordeel gevormd over de situatie, die speelt in appel. Alvorens de zitting start, overleggen de raadsheren kort over welke vragen zij willen stellen aan welke persoon. Één raadsheer zit de zitting voor, hij doet het woord en leidt de zitting. Hij houdt bijvoorbeeld de tijd in de gaten en hij zorgt dat alle partijen voldoende spreektijd krijgen en ongeveer evenveel aan het woord komen. Voor een zitting staat meestal 30 minuten. Voor zaken die op voorhand veel behandeltijd lijken te vergen, wordt meestal 60 minuten ingepland. Het hof doet niet direct aansluitend aan de zitting uitspraak. Vaak zit hier ongeveer zeven dagen tijd tussen. Direct aansluitend aan de zitting gaan de raadsheren in overleg in de raadkamer, achter gesloten deuren. Vervolgens wordt het arrest opgesteld. Dit wordt altijd automatisch toegezonden aan partijen en aan de curator, zodat alle betrokken partijen weten wat de uitspraak inhoudt. Een proces-verbaal wordt pas opgemaakt en toegezonden aan partijen, wanneer een van partijen cassatie wenst in te stellen.
Tijdens de zitting wordt eerst gecontroleerd of alle partijen in het bezit zijn van alle ingediende processtukken. Meestal is er een beroepschrift en een verweerschrift ingediend. Vervolgens wordt het woord gegeven aan de appellant. Hij mag zijn verzoek uiteenzetten. Hierna wordt de geïntimeerde in de gelegenheid gesteld om te reageren. Daarna wordt aan de curator gevraagd zijn oordeel over de situatie te geven. Vervolgens stelt de voorzitter vragen aan alle partijen, het kan echter ook zijn dat de andere raadsheren vragen stellen. Het doel van deze actieve opstelling is dezelfde als bij de rechtbanken: de raadsheren dienen voldoende informatie te vergaren om uitspraak te kunnen doen. Daarnaast is een faillietverklaring zeer ingrijpend voor de schuldenaar en het hof is de hoogte instantie die uitspraak doet over de feiten. Het is dus van groot belang dat de raadsheren over voldoende informatie beschikken om hun uitspraak op te baseren.
5.3.4 De motivering van het criterium door gerechtshoven

Gerechtshoven motiveren hun uitspraak zeer uitgebreid. In de uitspraak worden concreet alle feiten en omstandigheden genoemd die van belang zijn, om de reden waarom hoger beroep is ingesteld te beantwoorden. Of sprake is van ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ wordt altijd gecontroleerd. Dit wordt echter alleen uitgebreid gemotiveerd, wanneer de aan- of afwezigheid van deze toestand de oorzaak is van het ingestelde hoger beroep. In dit onderzoek zijn voornamelijk arresten onderzocht, waarin de faillissementstoestand uitgebreid is gemotiveerd. Vaak wordt de theorie geschetst, voordat de concrete feiten en omstandigheden beschreven worden waarop het uiteindelijke oordeel gebaseerd is. Raadsheren geven aan dat arresten van hoven een belangrijke voorbeeldfunctie hebben voor rechtbanken. Dat is de reden voor een juridisch inhoudelijk correcte en uitgebreide motivering. Rechtbanken moeten de gedachtegang van het hof kunnen achterhalen door het bestuderen van de uitspraak. Ook de Hoge Raad moet deze gedachtegang kunnen achterhalen, in het geval dat cassatie wordt ingesteld tegen het arrest. Bovendien moet het arrest controleerbaar zijn voor partijen en derden. De motivering van gerechtshoven voldoet aan de eisen, zoals gesteld in de theorie.
6 
Resultaten 

In dit hoofdstuk worden de resultaten weergegeven, die volgen uit het vorige hoofdstuk. Aan de hand van deze resultaten worden vervolgens conclusies getrokken en aanbevelingen gedaan aan Bierens Incasso Advocaten, in hoofdstuk 7. 
6.1 Resultaten: de invulling van het criterium 
De resultaten met betrekking tot de invulling van het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ (het criterium) door rechtbanken en gerechtshoven worden beschreven in §6.1.1. Vervolgens wordt in §6.1.2 beschreven wat de gevolgen kunnen zijn van deze invulling.

6.1.1 Resultaten: de invulling van het criterium in de feitenrechtspraak
Door rechtbanken en gerechtshoven worden de pluraliteit van schuldeisers en de opeisbaarheid van ten minste één vordering gezien als vereisten voor faillietverklaring. Wel geven sommige rechters en raadsheren aan dat zij het wenselijk zouden vinden als de Hoge Raad of de wetgever de huidige visie met betrekking tot pluraliteit wat zou nuanceren, zodat het mogelijk zou zijn om een schuldenaar onder bijzondere omstandigheden failliet te verklaren, zonder dat sprake hoeft te zijn van pluraliteit van schuldeisers. Rechters en raadsheren geven namelijk aan dat zij van mening zijn dat het in de praktijk meer moet gaan om de insolvabele toestand, waarin de schuldenaar zich bevindt, als om de toestand waarin de schuldeisers zich bevinden, omdat hun vorderingen onbetaald worden gelaten. 
Rechters en raadsheren geven aan dat het in de praktijk naast deze vereisten gaat om een combinatie van feiten en omstandigheden die het criterium aantonen. Het is hierdoor niet eenduidig te beschrijven welke feiten en omstandigheden de doorslag geven bij een faillietverklaring. Wel zijn er elementen die door rechters en raadsheren relevant worden geacht voor het aantonen van ‘de faillissementstoestand’. 
Zo wordt de liquiditeit van de schuldenaar vaak genoemd als omstandigheid die zwaar meeweegt bij de inkleuring van het criterium. Rechters en raadsheren vinden dat het faillissement ervoor is bedoeld om insolvabele schuldenaren failliet te verklaren. Rechters zien het als hun taak om te onderzoeken of de schuldenaar in staat is om zijn schulden binnen een redelijke termijn af te lossen. Hierbij zijn verschillende factoren van belang, namelijk: de hoogte van de schulden, het vermogen van de schuldenaar, de hoeveelheid schulden  in totaal en de tijd dat de schulden onbetaald zijn gelaten. 
In verzet en in hoger beroep wordt veel waarde gehecht aan de verklaring die de curator geeft over de financiële toestand van de schuldenaar, over de pluraliteit van schuldeisers of over de opeisbaarheid van de schulden, omdat dit een objectief beeld geeft van ‘de toestand’. 
Rechters en raadsheren onderzoeken ook of er een geschil tussen partijen ten grondslag ligt aan het verzoek om faillietverklaring. Wanneer de vordering gemotiveerd wordt betwist, wordt het faillissementsverzoek waarschijnlijk afgewezen. Het spoedeisende karakter van de faillissementsprocedure laat ingewikkeld feitenonderzoek namelijk niet toe. Ook wordt door rechters in eerste aanleg meestal onderzocht of partijen bereid zijn onderling een betalingsregeling te treffen. Op deze manier kan een faillissement worden voorkomen en de kans is groot dat de vordering van de verzoeker in zijn geheel wordt voldaan. In verzet en in hoger beroep dient de schuldenaar een betalingsregeling getroffen te hebben met alle schuldeisers om een faillissement te voorkomen of ongedaan te maken. 
Ook de houding van de schuldenaar is een feit dat vaak wordt genoemd door rechters en raadsheren. Het erkennen of niet betwisten van het bevinden in ‘de faillissementstoestand’ valt ook onder dit feit. Ook het niet verschijnen in het geding door de schuldenaar, terwijl hij wel behoorlijk is opgeroepen is onder dit feit te scharen. 
Er wordt geen geschreven of ongeschreven beleid gehanteerd om het criterium in te vullen. Rechters en raadsheren kunnen op deze manier maatwerk leveren in iedere concrete situatie.
Ter zitting wordt actief gevraagd naar de feiten en omstandigheden van het geval door de rechter en door de voorzitter van de raadsheren (soms stellen de andere raadsheren ter zitting ook actief vragen). Dit heeft meerdere redenen. Ten eerste zijn rechters en raadsheren van mening dat de schuldenaar niet te lichtzinnig failliet moet worden verklaard, in verband met de ingrijpende gevolgen van een faillissement. De beslissing over de faillietverklaring van de schuldenaar moet hierdoor zoveel mogelijk zijn gebaseerd op de werkelijkheid. Voor raadsheren is dit nog meer van belang dan voor rechters, omdat het gerechtshof de hoogste instantie in Nederland is, die uitspraak doet over de feiten. Ten tweede beschikt de rechter in eerste aanleg niet over veel informatie voorafgaand aan de zitting. Het verzoekschrift wordt namelijk pas ter zitting nader onderbouwd en ook het verweer wordt pas ter zitting gevoerd. Het is van belang dat de rechter over voldoende informatie beschikt om zijn uitspraak op te baseren. In verzet en in hoger beroep beschikken de rechters of de raadsheren over meer informatie. Zij zijn namelijk in het bezit van alle processtukken in eerste aanleg en in verzet/hoger beroep. De reden van informatievergaring geldt echter nog steeds, omdat er een ex nunc toetsing plaatsvindt ter zitting. Rechters en raadsheren dienen dus ter zitting vast te stellen of de schuldenaar zich in ‘de faillissementstoestand’ bevindt. De rechter onderzoekt in eerste aanleg de mogelijkheid voor het treffen van een betalingsregeling tussen partijen. Ten slotte stellen rechters en raadsheren actief vragen aan de schuldenaar, omdat zij sturing willen geven aan de zitting, in verband met de strakke planning van alle faillissementszittingen. 
Bij rechtbanken beslist de enkelvoudige kamer over de faillietverklaring van de schuldenaar. De rechter doet meestal mondeling uitspraak, direct aansluitend aan de zitting. Bij twijfel over de te nemen beslissing, komt het voor dat de rechter overlegt met collega-rechters. De mogelijkheid voor overleg is er bij elke rechtbank. Bij gerechtshoven beslist de meervoudige kamer over de faillietverklaring. Zij doen geen mondeling uitspraak, direct aansluitend aan de zitting, maar zij doen een aantal dagen later schriftelijk uitspraak. Hun uitspraak is altijd gebaseerd op overleg. 
6.1.2 De gevolgen van de wijze waarop het criterium wordt ingevuld
De pluraliteit van schuldeisers en het feit dat ten minste één vordering opeisbaar moet zijn, worden in de theorie en in de feitenrechtspraak gezien als vereisten voor faillietverklaring. Het pluraliteitvereiste is gebaseerd op het doel van het faillissement. Beide vereisten zijn indirect gebaseerd op de memorie van toelichting
. Hierin is uitgelegd dat ‘de faillissementstoestand’ wordt gezien als zijnde de toestand waarin schuldeisers verkeren, doordat hun vorderingen onbetaald worden gelaten. Bovendien behartigt de curator de belangen van alle schuldeisers gezamenlijk
. Deze elementen geven weer dat de belangen van meerdere schuldeisers gezamenlijk voorop staan in een faillissement. Het vereiste dat ten minste één vordering opeisbaar moet zijn, lijkt voor een gedeelte in het belang te zijn van de schuldenaar. Dit vereiste zorgt er namelijk voor dat de schuldenaar niet te lichtzinnig failliet wordt verklaard. Hiernaast geeft dit vereiste weer dat de schuldenaar wel een opeisbare vordering onbetaald moet laten om failliet te kunnen worden verklaard, onvermogendheid van de schuldenaar om toekomstige schulden te betalen is onvoldoende. Beide vereisten blijken dus indirect uit de wetsgeschiedenis, maar zijn concreet ontwikkeld door de Hoge Raad. De feitenrechtspraak houdt onverkort vast aan deze vereisten. 
In de feitenrechtspraak (en in de literatuur
) wordt kritiek geuit op het vereiste van pluraliteit. Deze kritiek houdt in dat het wenselijk zou zijn als de pluraliteit meer zou worden gezien als feit dat meegenomen kan worden bij de beoordeling of sprake is van ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ in plaats van als vereiste voor faillietverklaring. Volgens de feitenrechtspraak zou ‘de toestand’ meer gezien moeten worden als de toestand waarin de schuldenaar zich bevindt, doordat hij zijn schulden niet meer kan betalen (binnen redelijke termijn). Het zwaartepunt zou verlegd moeten worden van: het onbetaald laten van vorderingen van meerdere schuldeisers, naar: als schuldenaar verkeren in een toestand waarbij het onmogelijk is om schulden te voldoen. Een faillissement is niet wenselijk als een schuldenaar helemaal geen schulden onbetaald laat, daarom is het vereiste dat ten minste één vordering opeisbaar moet zijn begrijpelijk en wenselijk. Volgens de feitenrechtspraak zou het mogelijk moeten zijn om een schuldenaar onder bijzondere omstandigheden failliet te verklaren, zonder dat sprake is van pluraliteit van schuldeisers. Wanneer dit mogelijk zou zijn, zouden bepaalde misstanden namelijk voorkomen kunnen worden. Als voorbeeld is hier te noemen, de omstandigheid dat een schuldenaar een minimaal inkomen heeft (een bijstandsuitkering) en hij laat één schuld onbetaald, deze schuld is echter zeer hoog (€300.000,-). Het is onmogelijk dat deze schuldenaar deze schuld binnen redelijke termijn betaalt. Op dit moment kan deze schuldenaar echter niet failliet verklaard worden, door het pluraliteitvereiste. Deze situatie zou wel geschikt zijn voor een faillissement, wanneer meer gekeken zou worden naar de insolvabele toestand van de schuldenaar. Het ‘summierlijk blijken van’ heeft als gevolg dat de feitenrechtspraak vrij is om gewicht toe te kennen aan alle feiten en omstandigheden van het geval. Het zou in de lijn van dit uitgangspunt liggen om het pluraliteitvereiste te nuanceren en de mogelijkheid open te laten om een schuldenaar failliet te verklaren, wanneer hij in een insolvabele toestand verkeert of er sprake is van andere bijzondere omstandigheden. Overigens ligt dit ook in de lijn van de wetsgeschiedenis. De wetgever heeft namelijk uitdrukkelijk bepaald dat de rechter een schuldenaar failliet kan en mag verklaren, wanneer hij één opeisbare schuld onbetaald laat en wanneer vast staat dat hij niet over het vermogen beschikt om andere schulden te voldoen als die er zouden zijn of indien andere schuldeisers op betaling zouden aandringen. Het lijkt alsof de Hoge Raad deze overweging van de wetgever uit het oog heeft verloren bij het ontwikkelen van het vereiste van pluraliteit. Het zou wenselijk zijn als de Hoge Raad of de wetgever het pluraliteitvereiste opnieuw in ogenschouw zou nemen en dit vereiste zou nuanceren.
Naast het pluraliteitvereiste en het vereiste dat ten minste één vordering opeisbaar moet zijn, wordt ‘de toestand’ vastgesteld aan de hand van een combinatie van feiten en omstandigheden van het geval. Deze manier van vaststellen van ‘de toestand’ heeft voor- en nadelen. Het voordeel is, dat de feitenrechtspraak maatwerk kan leveren in het individuele geval. Het nadeel is, dat het voor partijen lastig is om te voorzien of een schuldenaar failliet zal worden verklaard. Een ander nadeel is, dat de faillietverklaring voor een groot deel afhankelijk is van de interpretatie van de feiten en omstandigheden van het geval door de  desbetreffende rechter of raadsheren die de beslissing neemt/nemen, omdat de invulling van ‘de toestand’ gebaseerd is op de interpretatie van de concrete feiten en omstandigheden van het geval. Dit kan de rechtsgelijkheid, de rechtseenheid en de rechtszekerheid in gevaar brengen. Ook kan de uniformiteit van rechtspraak in gevaar komen, doordat verschillende rechters of raadsheren anders kunnen oordelen over dezelfde concrete situatie. Dit gevaar wordt wat weggenomen, doordat arresten van gerechtshoven vaak worden gebruikt als voorbeeld, door rechters. Dit leidt er toe, dat rechters de feiten en omstandigheden die relevant zijn geacht door het hof, gebruiken om een faillissement uit te spreken of af te wijzen. Hierdoor ontstaat meer uniformiteit in de uitspraken. Ook de Hoge Raad heeft bovengenoemde risico’s voor een gedeelte weggenomen, door te bepalen dat de vraag: of aan de hand van de concrete feiten en omstandigheden van het geval ‘de toestand’ kan worden aangenomen, een rechtsvraag is. Hiermee heeft de Hoge Raad de mogelijkheid opengelaten om in cassatie een oordeel te geven over welke feiten en omstandigheden geschikt zijn om ‘de toestand’ aan te nemen (§3.3.3). Hierdoor kan een lijn ontstaan in de hogere rechtspraak, over welke feiten en omstandigheden geschikt zijn voor faillietverklaring. Op dit moment is een dergelijke lijn (nog) niet ontwikkeld, wel zijn er steeds elementen die terugkomen in de rechtspraak. Dit kan gezien worden als een dunne lijn die zich aan het ontwikkelen is. Er wordt helaas niet veel hoger beroep en nog minder cassatie ingesteld tegen een faillietverklaring (of afwijzing van het verzoek daartoe), daardoor is het te verwachten dat het lang zal duren (jaren) voordat een duidelijke lijn zichtbaar zal zijn, tenzij de Hoge Raad een uitspraak zal doen waarin expliciet wordt beschreven aan de hand van welke feiten en omstandigheden ‘de toestand’ wel of niet kan worden aangenomen.
Rechters en raadsheren stellen actief vragen ter zitting. De grootste reden hiervoor is, dat rechters en raadsheren hun uitspraak willen baseren op de waarheid, in verband met de ingrijpende gevolgen van een faillissement voor een schuldenaar. Wanneer rechters en raadsheren zich lijdelijk zouden opstellen, zou het risico te groot zijn dat de schuldenaar een bepaald feit, bijvoorbeeld een steunvordering, niet of niet voldoende gemotiveerd betwist, waardoor de kans groot is dat hij failliet wordt verklaard. Door de actieve houding van rechters en raadsheren wordt voorkomen dat een schuldenaar te lichtzinnig failliet wordt verklaard. Dit is wenselijk.
Een faillissementsprocedure heeft een spoedeisend karakter (§4.1). Hiernaast heeft een faillissement ingrijpende gevolgen voor de schuldenaar (§2.2). Deze twee elementen leveren spanning op. Het gevaar kan aanwezig zijn dat een schuldenaar te lichtvaardig failliet wordt verklaard. Dit moet worden voorkomen. Het is opmerkelijk dat de faillissementsprocedure, gezien de ingrijpendheid voor de schuldenaar, is omkleed met relatief weinig waarborgen. Er hoeft namelijk slechts ‘summierlijk te blijken’ van feiten en omstandigheden die ‘de faillissementstoestand’ aantonen. Het bewijselement is dus summier. Tevens wordt de faillissementsuitspraak bij rechtbanken gedaan door één rechter. Dit is opmerkelijk, omdat de invulling van ‘de faillissementstoestand’ voor een groot deel afhankelijk van de interpretatie van de feiten en omstandigheden van het geval. Wanneer een meervoudige kamer uitspraak zou doen, zou de uitspraak gebaseerd zijn op de interpretatie van meerdere personen, waarbij overleg noodzakelijk is om tot een uitspraak te komen. Het feit dat meerdere personen hun visie geven over een concrete situatie zou een extra waarborg bieden in een spoedeisende faillissementsprocedure. Rechtbanken geven aan reeds maatregelen te nemen om te zorgen dat een schuldenaar niet te lichtvaardig failliet wordt verklaard. Zo doen slechts ervaren rechters uitspraak in faillissementszaken. Ook heeft de rechter altijd de mogelijkheid om te overleggen met collega-rechters over de te nemen beslissing. Men zou zich kunnen afvragen of deze waarborgen voldoen, vanwege de ingrijpende gevolgen van een faillissement.
6.2 Resultaten: de motivering van het criterium
De resultaten met betrekking tot de motivering van het criterium door rechtbanken en gerechtshoven worden beschreven in §6.2.1. Vervolgens wordt in §6.2.2 beschreven wat de gevolgen kunnen zijn van deze motivering in de praktijk.
6.2.1 Resultaten: de motivering van het criterium in de feitenrechtspraak
Gerechtshoven motiveren hun uitspraak uitgebreid. Deze motivering voldoet aan de eisen, uit de theorie
. De gedachtegang van het hof is namelijk te achterhalen, waardoor de arresten kunnen worden gebruikt als voorbeeld door rechtbanken, waardoor de Hoge Raad in geval van cassatie kan achterhalen op grond waarvan het hof tot de uitspraak is gekomen en waardoor partijen en derden kunnen achterhalen op welke gronden de uitspraak is gebaseerd. 
Rechtbanken hanteren vaak een standaardmotivering voor uitspraken van zaken waarin geen verweer is gevoerd. Onder deze categorie zaken vallen: zaken waarbij de schuldenaar niet verschijnt hoewel hij wel behoorlijk is opgeroepen, zaken waarbij de schuldenaar zelf om zijn faillietverklaring verzoekt (eigen aangifte) en zaken waarbij de schuldenaar wel verschijnt maar erkent of niet betwist dat hij in ‘de toestand’ verkeert. Als motivering wordt in één zin gezegd dat de schuldenaar zich bevindt in ‘de toestand’, zonder dat concreet feiten en omstandigheden worden genoemd op grond waarvan deze toestand is vastgesteld
. Deze motivering voldoet niet aan de eisen, uit de theorie
. Voor partijen en derden is de gedachtegang van de rechter namelijk niet te achterhalen, hierdoor zijn deze uitspraken niet controleerbaar voor partijen en derden. Bovendien is expliciet bepaald dat de enkele constatering dat de schuldenaar zich bevindt in ‘de toestand’ onvoldoende is als motivering. Rechtbanken erkennen dat deze motivering onvoldoende is, toch blijven zij dit type uitspraken op deze wijze motiveren. Dit heeft een aantal redenen. Ten eerste is het aantal uitspraken dat rechtbanken te verwerken krijgen erg groot en het is tijdrovend om een uitspraak uitgebreid te motiveren. Ten tweede krijgen partijen de uitspraak in de meeste zaken mondeling te horen ter zitting, ook de gronden waarop de uitspraak is gebaseerd worden mondeling toegelicht. Ten derde is het voor partijen vaak voldoende om te weten of de schuldenaar wel of niet failliet is verklaard. Ten vierde kunnen partijen telefonisch contact opnemen met de griffie, om te horen op welke gronden de uitspraak is gebaseerd. Ten vijfde neemt de curator contact op met de failliet, op deze manier hoort hij van de curator waarom hij failliet is verklaard en wat hij hiertegen kan doen. Ten slotte krijgen rechtbanken zelden of nooit feedback van de hogere rechtspraak over deze wijze van motivering, omdat partijen zelden of nooit hoger beroep instellen op grond van de summiere motivering van een uitspraak. 
In zaken waarin verweer is gevoerd, wordt de uitspraak uitgebreid gemotiveerd. Deze uitspraken zijn hierdoor controleerbaar voor partijen en derden, bovendien blijkt uit deze wijze van motivering dat het verweer onder ogen is gezien en het is te achterhalen op welke gronden het verweer is bevestigd of weerlegd. Deze wijze van motivering voldoet om deze redenen wel aan de eisen, gesteld in de theorie
.
6.2.2 De gevolgen van de wijze waarop het criterium wordt gemotiveerd 
Geconstateerd is dat rechtbanken uitspraken van zaken, waarin geen verweer is gevoerd, slechts motiveren door het enkele constateren dat de schuldenaar zich bevindt in ‘de faillissementstoestand’. Deze wijze van motiveren heeft tot gevolg dat de uitspraak niet controleerbaar is voor partijen en derden. Rechtbanken lijken voor partijen voldoende waarborgen te hebben, waardoor partijen niet worden benadeeld. Voor derden is het echter lastig om uit dergelijk summier gemotiveerde jurisprudentie feiten en omstandigheden te halen, op grond waarvan de uitspraak is gebaseerd. Het is te begrijpen dat rechtbanken bepaalde zaken op deze manier motiveren, voor de controleerbaarheid van de jurisprudentie in het algemeen zou het echter beter zijn om alle jurisprudentie uitgebreid te motiveren.

7 
Conclusies en aanbevelingen

In dit hoofdstuk worden conclusies getrokken op basis van de resultaten die in hoofdstuk 6 zijn weergegeven. Door deze conclusies wordt de volgende centrale vraag beantwoord:

Op welke manier wordt het criterium: 'de toestand van te hebben opgehouden te betalen' uit artikel 1 lid 1 en artikel 6 lid 3 Faillissementswet in de praktijk ingevuld en gemotiveerd door rechters en raadsheren en welke feiten en omstandigheden worden in de rechtspraak relevant geacht voor de inhoudelijke invulling van dit criterium?
Vervolgens worden aanbevelingen gedaan aan Bierens Incasso Advocaten (Bierens), zodat ook de doelstelling van dit onderzoek wordt bereikt:

De doelstelling van het onderzoek is om in de week van 21 mei 2012 een onderzoeksrapport op te leveren ten behoeve van Bierens Incasso Advocaten (Bierens), waarin duidelijkheid wordt gegeven over de wijze waarop het criterium ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ wordt ingevuld en gemotiveerd in de rechtspraak; zodat Bierens meer handvatten krijgt om het verzoek tot faillietverklaring zo goed mogelijk te onderbouwen in processtukken en ter zitting, waardoor meer succes wordt behaald in de faillissementsprocedure.
7.1 Conclusies
De invulling van het criterium in de feitenrechtspraak 
Het criterium wordt door rechters en raadsheren ingevuld aan de hand van de concrete feiten en omstandigheden van het geval. Er wordt geen geschreven of ongeschreven beleid gebruikt voor deze inkleuring. 

Door rechtbanken en gerechtshoven worden de pluraliteit van schuldeisers en de opeisbaarheid van ten minste één vordering gezien als vereisten voor faillietverklaring. Naast deze vereisten gaat om een combinatie van feiten en omstandigheden die ‘de toestand’ aantonen. Het is hierdoor niet eenduidig te beschrijven welke feiten en omstandigheden de doorslag geven bij een faillietverklaring. Wel zijn er elementen die in de feitenrechtspraak relevant worden geacht voor het aantonen van ‘de toestand’:
· Het vermogen of onvermogen van de schuldenaar om zijn schulden te voldoen binnen redelijke termijn
. 
Rechters en raadsheren vinden dat het faillissement ervoor is bedoeld om insolvabele schuldenaren failliet te verklaren. Hierbij zijn verschillende factoren van belang, namelijk: 
▪
de hoogte van de schulden;

▪ 
de hoeveelheid activa in verhouding tot de hoeveelheid passiva;
▪
de hoeveelheid schulden;

▪
de tijd dat de schulden onbetaald zijn gelaten. 
· De verklaring van de curator (alleen in verzet of in hoger beroep) over:

▪
de financiële toestand van de schuldenaar; 
▪
de pluraliteit van schuldeisers;

▪
de opeisbaarheid van de schulden. 

· Of een geschil tussen partijen de grondslag is voor het verzoek om faillietverklaring. 
▪ Als de schuldenaar de vordering van de aanvrager van het faillissement gemotiveerd betwist, dan zal het faillissementsverzoek waarschijnlijk worden afgewezen.
▪ In eerste aanleg onderzoekt de rechter of partijen bereid zijn om een betalingsregeling te treffen, waardoor faillietverklaring kan worden voorkomen. 

· De houding van de schuldenaar. 
▪ De erkenning of niet betwisting van het verkeren in ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’.

▪ Het niet verschijnen tijdens de zitting, hoewel behoorlijk opgeroepen. 
Het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ wordt voor het grootste gedeelte ter zitting ingevuld. De meeste informatie waarop de beslissing van de rechtbank of het gerechtshof is gebaseerd, wordt namelijk ter zitting verkregen
. Rechtbanken en gerechtshoven voeren namelijk een ex nunc toetsing uit ter zitting. Vanwege de informatievergaring en de ex nunc toets ter zitting stellen rechters en raadsheren actief vragen naar de feiten en omstandigheden van het geval. Ook om andere redenen wordt actief gevraagd naar deze feiten en omstandigheden:
· Het voorkomen dat de schuldenaar te lichtzinnig failliet wordt verklaard in verband met de ingrijpende gevolgen van een faillissement;

· Het onderzoeken of de mogelijkheid bestaat om een betalingsregeling tussen partijen te treffen, met als doel: het voorkomen van een faillissement (alleen in eerste aanleg, in verzet of in hoger beroep moet de schuldenaar een regeling hebben getroffen met alle schuldeisers);

· Het geven van sturing aan de zitting, om tot de kern van een zaak te komen in verband met de strakke planning van de zittingen.

Het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ wordt door rechtbanken in beginsel ingevuld zonder overleg, door de enkelvoudige kamer. Rechters doen in beginsel direct aansluitend aan de zitting mondeling uitspraak. De mogelijkheid tot overleg is er bij alle rechtbanken, hier wordt in de meeste gevallen echter alleen gebruik van gemaakt bij complexe zaken waarbij de rechter twijfelt over de te nemen beslissing. De rechter stelt de uitspraak in een dergelijk geval uit om na afloop van de zitting in overleg te kunnen treden met een collega. Bij gerechtshoven wordt het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ altijd ingevuld aan de hand van overleg tussen raadsheren. Bij gerechtshoven doet de meervoudige kamer (meestal drie raadsheren) namelijk een aantal dagen na de zitting (vaak 6 of 7 dagen) uitspraak. 
De motivering van het criterium in de feitenrechtspraak 
Rechtbanken hanteren een standaardmotivering voor uitspraken van zaken waarin geen verweer is gevoerd. Onder deze categorie zaken vallen: 

· zaken waarbij de schuldenaar niet verschijnt hoewel hij behoorlijk is opgeroepen;

· zaken waarbij de schuldenaar zelf om zijn faillietverklaring verzoekt (eigen aangifte);

· zaken waarbij de schuldenaar wel verschijnt, maar erkent of niet betwist dat hij in ‘de toestand’ verkeert. 

Als motivering wordt in één zin gezegd dat de schuldenaar zich bevindt in ‘de toestand’, zonder dat concreet feiten en omstandigheden worden genoemd op grond waarvan deze toestand is vastgesteld. Deze uitspraken geven geen inhoudelijke informatie en zijn derhalve onvoldoende controleerbaar voor partijen en derden. Deze wijze van motivering voldoet hierdoor niet aan de eisen uit de theorie
. Rechtbanken zijn zelf van mening dat deze wijze van motivering onvoldoende is. Toch blijven zij dit type uitspraken op deze wijze motiveren. Dit heeft een aantal redenen:
· Het aantal uitspraken dat rechtbanken te verwerken krijgen is groot en het is tijdrovend om een uitspraak uitgebreid te motiveren. 
· Partijen krijgen de uitspraak in de meeste zaken mondeling te horen ter zitting, ook de gronden waarop de uitspraak is gebaseerd worden mondeling toegelicht. 
· Vaak is het voor partijen voldoende om te weten of de schuldenaar wel of niet failliet is verklaard. 
· Partijen kunnen telefonisch contact opnemen met de faillissementsgriffie, waar ze de gronden waarop de uitspraak is gebaseerd telefonisch kunnen horen. 
· De curator neemt contact op met de failliet, deze hoort van de curator op welke gronden hij failliet is verklaard en wat hij hiertegen kan doen. 
· Rechtbanken krijgen zelden of nooit feedback van de hogere rechtspraak over deze wijze van motivering, omdat partijen zelden tot nooit hoger beroep instellen op grond van de summiere motivering van de uitspraak. 

Rechtbanken motiveren uitspraken van zaken waarin verweer is gevoerd uitgebreid. Deze uitspraken zijn controleerbaar voor partijen en derden, doordat de gedachtegang van de rechter te achterhalen is. In deze uitspraken is namelijk concreet genoemd op grond van welke feiten en omstandigheden een faillietverklaring wel of niet is uitgesproken. Bovendien is uit deze uitspraken af te leiden op welke gronden het verweer is bevestigd of weerlegd. Deze wijze van motivering voldoet om deze redenen aan de theoretische eisen
.
Gerechtshoven motiveren uitspraken uitgebreid. Deze uitspraken zijn controleerbaar voor partijen en derden, doordat in deze uitspraken concreet is genoemd op grond van welke feiten en omstandigheden een schuldenaar wel of niet failliet is verklaard. Deze wijze van motivering voldoet om deze redenen aan de theoretische eisen
.
7.2 Aanbevelingen
Ten eerste is het aan te bevelen om de steunvordering(en) niet op te nemen in het faillissementsrekest, omdat de kans groot is dat de schuldenaar deze vordering(en) zal voldoen, waardoor er ter zitting geen sprake meer is van pluraliteit van schuldeisers. Het is aan te bevelen om de steunvorderingen pas te noemen en te onderbouwen ter zitting. Dit wordt in de rechtspraak gezien als een gebruikelijke handelswijze. 
Ten tweede is het aan te bevelen om pas een faillissementsaanvraag in te dienen bij de rechtbank als de vordering van de cliënt opeisbaar is. Dan is altijd voldaan aan het vereiste dat ten minste één vordering opeisbaar is voor faillietverklaring. Het risico dat de opeisbare steunvordering is voldaan door de schuldenaar op het moment van de zitting, wordt hiermee weggenomen.
Ten derde is het aan te bevelen om in het verzoekschrift slechts te stellen dat de schuldenaar zich bevindt in ‘de toestand dat hij heeft opgehouden te betalen’ en het vorderingsrecht van de schuldeiser (cliënt) nader te onderbouwen. Geadviseerd wordt om hierbij alle feiten en omstandigheden te noemen die aantonen dat de schuldenaar de vordering van cliënt onbetaald laat. Voorbeelden van feiten die in het verzoekschrift genoemd kunnen worden, zijn:

· De hoogte van de vordering van de cliënt;

· De tijd dat de vordering van de cliënt onbetaald is gelaten;

Naast deze feiten, kunnen ook andere feiten van belang zijn bij het onderbouwen van het vorderingsrecht van cliënt, waardoor ook wordt gesteld dat sprake is van ‘de toestand’ in het verzoekschrift. Bierens zou bijvoorbeeld de acties in het verzoekschrift kunnen noemen die de cliënt heeft ondernomen om zijn vordering voldaan te krijgen. Voorbeelden hiervan zijn:

· Een executoriale titel overleggen en vermelden dat cliënt reeds heeft geprobeerd om beslag te laten leggen op de goederen van cliënt;

· Het aantal sommaties noemen, die de cliënt heeft gestuurd aan de schuldenaar, bij voorkeur met schriftelijk bewijs (voor het geval dat de schuldenaar de sommaties betwist).

Ten vierde is het aan te bevelen om de stelling dat sprake is van ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ nader te onderbouwen ter zitting, in verband met de ex nunc toetsing die wordt verricht door de rechtbank of het gerechtshof ter zitting. Naast de steunvorderingen en de opeisbaarheid van ten minste één vordering, zijn alle relevante feiten en omstandigheden aan te voeren ter zitting om het verzoek te onderbouwen. De rechter is namelijk vrij om gewicht toe te kennen aan alle feiten en omstandigheden van het geval en veel feiten kunnen relevant zijn. Het is aan te bevelen om vooral feiten te noemen die betrekking hebben op het onvermogen van de schuldenaar. Dit is namelijk een omstandigheid die vaak wordt genoemd door rechters en raadsheren als zwaarwegend feit voor faillietverklaring. Feiten die van belang zijn bij deze omstandigheid en die dus door Bierens kunnen worden genoemd ter zitting zijn: 
· De hoogte van de steunvordering(en);
· De hoeveelheid vorderingen in totaal;
· De tijd dat de steunvordering(en) onbetaald zijn gelaten.
· Financiële gegevens van de schuldenaar, bijvoorbeeld een uittreksel van de kamer van koophandel.

Omdat ook de hoeveelheid vorderingen in totaal wordt gezien als relevant feit, is het aan te bevelen om meerdere steunvorderingen aan te voeren tijdens de zitting, als onderbouwing van het verzoek.
Ten vijfde is aan te bevelen dat Bierens er rekening mee dient te houden dat de rechter ook gewicht toekent aan andere feiten en omstandigheden waarop Bierens geen invloed heeft, zoals: de houding van de schuldenaar en de verklaring van de curator (in verzet en in hoger beroep). Bierens dient er rekening mee te houden, dat de rechter deze feiten ook meeweegt bij het vaststellen van ‘de toestand’. 

Ten zesde is het aan te bevelen om de cliënt te instrueren over wat hij het beste wel en wat hij het beste niet kan zeggen tijdens een zitting. De zitting is een essentieel onderdeel in een faillissementsprocedure en zeker omdat er actief vragen worden gesteld door rechters en raadsheren is het van belang dat de cliënt ervan op de hoogte is dat hij waarschijnlijk vragen moet beantwoorden. Het kan ook nuttig zijn om als advocaat alleen naar de zitting te gaan. 

In de rechtspraak kan een lijn ontstaan, waaruit blijkt aan de hand van welke feiten en omstandigheden ‘de toestand’ wordt aangenomen. Ten slotte is het aan te bevelen om binnen Bierens voldoende aandacht te hebben voor deze mogelijke ontwikkeling in de jurisprudentie. Hierdoor kan in de toekomst nog duidelijker worden welke feiten en omstandigheden het beste kunnen worden aangevoerd ter onderbouwing van ‘de faillissementstoestand’. 
8
Evaluatie

Gedurende het onderzoek is de centrale vraag veranderd. De centrale vraag was eerst alleen gebaseerd op de invulling van het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’. Tijdens het onderzoeken van jurisprudentie bleek de motivering van sommige jurisprudentie dusdanig summier, waardoor het niet mogelijk bleek om feiten en omstandigheden uit deze jurisprudentie af te leiden. De centrale vraag is hierdoor gewijzigd, zodat onderzocht kon worden of die wijze van motivering voldeed aan de theoretische eisen, waardoor een conclusie kon worden getrokken over deze wijze van motivering.
Dit onderzoeksrapport is bruikbaar voor Bierens Incasso Advocaten (Bierens), omdat dit onderzoek een onderwerp bevat, waar Bierens dagelijks mee te maken heeft. Dit onderzoek is ook betrouwbaar, omdat meerdere bronnen zijn gebruikt en omdat het gebruik van de bronnen methodisch is verantwoord (in §5.1).
Dit onderzoek heeft gezorgd voor inzicht in de feiten en omstandigheden die in de rechtspraak relevant worden geacht voor de invulling van dit criterium. Deze feiten en omstandigheden zijn op deze concrete manier niet op een andere plaats terug te vinden. Ook heeft dit onderzoek het nieuwe inzicht opgeleverd dat de motivering van het criterium ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’ in de praktijk in bepaalde gevallen niet overeen komt met de theoretische eisen.
Hiernaast laat het onderzoek elementen open. Dit onderzoek kan gebruikt worden als uitgangspunt voor een nieuw onderzoek. Hierin kan bijvoorbeeld onderzocht worden of de wijze waarop een schuldenaar op dit moment failliet wordt verklaard nog wel voldoet in de huidige maatschappij. Er zou bijvoorbeeld een belangenafweging gemaakt kunnen worden tussen het spoedeisende karakter van een faillietverklaring en de ingrijpende gevolgen die een faillietverklaring met zich meebrengt. Ook zou een rechtsvergelijkend onderzoek over de invulling van de materiële vereisten voor faillietverklaring in het buitenland, vergeleken met de Nederlandse wijze van invulling van het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’, een vervolg kunnen zijn op dit onderzoek.
Dit onderzoek geeft dus zowel nieuwe inzichten als kansen om nader op bepaalde aspecten van het onderwerp in te gaan in eventuele volgende onderzoeken. Dit versterkt de waarde van het onderzoek.
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� Polak (2011), p. 17.


� Van der Feltz (1896), p. 49 (MvT).


� Van der Feltz (1896), p. 76 en 77.


� Van der Feltz (1896), p. 76 en 77.


� Van der Feltz (1896), p. 216.
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� Wessels (2009), p. 76. Citaat: ‘De grens tussen het voor wat langere tijd onbetaald laten van een schuld en de toestand te hebben opgehouden te betalen is soms vaag. De vaststelling van de faillissementstoestand is dan ook mede afhankelijk van waardering van omstandigheden , zoals de aard van de schuld (bijvoorbeeld een typische huishoudelijke schuld), de duidelijkheid ten aanzien van het tijdstip van (uiterlijke) nakoming, de aard van de prestatie en zelfs, zou ik menen, een omstandigheid als het algemene betalingsgedrag binnen de sector of branche waarbinnen de debiteur zijn onderneming uitoefent.’
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� Deze redenatie van het hof is terug te lezen in rechtsoverweging 3.2 van het arrest: HR 12 mei 1989, NJ 1989, 647.


� Deze redenatie van de Hoge Raad is terug te lezen in rechtsoverweging 3.4 van het arrest: HR 12 mei 1989, NJ 1989, 647.


� In § 5.1 zullen de gebruikte bronnen verder worden uitgelegd en verantwoord.


� Van der Feltz (1896), p. 270 (MvT).
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� Van Galen (2001), p. 905 en 906.
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     HR 22 juli 1988, NJ 1988, 912.


� Polak (2011), p. 20.


     Wessels (2009), p. 93.


� Wessels (2009), p.94.


� HR 28 juni 1935, NJ 1936, 25.


� HR 12 mei 1989, NJ 1989, 647.


� HR 29 november 2002, NJ 2004, 172, vooral te lezen in de noot van mr. H.J. Snijders. 


     HR 17 februari 2006, NJ 2006, 156.


� HR 3 december 2010, LJN BO0197. Te lezen in de conclusie van mr. Wissink, voorafgaand aan dit arrest, dit blijkt vooral uit punt 3.5.1 van de conclusie. 


� Zie §2.2 voor verdere toelichting over de ingrijpendheid van een faillissement.


� Tjittes-Groot (2008), p. 17.


     Wessels (2009), p. 17 p. 79, p. 95 en p. 96.


� Tjittes-Groot (2008), p. 17.


� Blom (2004), p. 35.


� Zie hoofdstuk 3 voor gedetailleerde informatie over de inhoudelijke invulling van het criterium: ‘de toestand van te hebben opgehouden te betalen’. 


� Procesreglement rechtbanken (2009), p. 7.


� Wessels (2009), p. 119.


� Richtlijnen voor faillissementen en surceances van betaling (2005), Recofa.


� HR 2 juni 1922, NJ 1922, 872.


� Van Mierlo (1998), p. 9.


� Van Mierlo (1998), p. 9 en 10.


� Wessels (2009), p. 119.


� HR 30 oktober 1981, NJ 1982, 13


� HR 4 juni 1993, NJ 1993, 659.


     De Coninck-Smolders (2010), p. 59.


     Willems (1995), p. 107.


� De Coninck-Smolders (2010), p. 59.


     Willems (1995), p. 107.


� HR 7 april 1995, RvdW 1995, 86.


     HR 7 september 2001, NJ 2001, 550.


� HR 7 april 1995, RvdW 1995, 86.


� Willems (1995), p. 107.


� Willems (1995), p. 107.


� HR 7 april 1995, RvdW 1995, 86.


� HR 7 april 1995, RvdW 1995, 86.


� In bijlage 1 en 2 zijn de gebruikte vragenlijsten weergegeven.


� Deze informatie is verkregen door de afgenomen interviews met rechters en de beantwoorde vragenlijsten door rechters. 


� Waar wordt gezegd ‘alle’ rechtbanken, dan wordt bedoeld: de rechtbanken, die hun medewerking hebben verleend aan het onderzoek, dit zijn 11 rechtbanken. Dit is gedaan om de leesbaarheid van de scriptie te bevorderen.


� Deze informatie is verkregen door onderzoek van jurisprudentie, door middel van het afnemen van interviews bij rechters, door middel van het laten beantwoorden van vragenlijsten door rechters en door middel van het observeren van faillissementszittingen bij rechtbanken.


� Voorbeeld: Rb Utrecht 23 juni 2011, LJN BR3271.


� Voorbeeld: Rb Utrecht 23 juni 2011, LJN BR3271.


� Voorbeeld: 


     Rb Utrecht 23 juni 2011, LJN BR3271.


     Rb Arnhem 22 maart 2011, LJN BP9983.


� Voorbeeld: Rb Arnhem 22 maart 2011, LJN BP9983.


� Voorbeeld: Rb Arnhem 29 juli 2011, LJN BU6229.


� Voorbeeld: 


Rb Arnhem 14 oktober 2011, LJN BU2125.


Rb Arnhem 29 juli 2011, LJN BU6229.


� Wat in de rechtspraak wordt beschouwd als een redelijke termijn is afhankelijk van de omstandigheden van het geval, zoals: de hoogte van de vordering, het inkomen en vermogen van de schuldenaar, de tijd dat de vordering onbetaald is gelaten en de totale hoeveelheid schulden van de schuldenaar.


�  Voorbeeld: Rb Arnhem 18 mei 2011, LJN BQ8597.


� Voorbeeld: Rb Amsterdam 9 november 2011, LJN BV8874.


� Voorbeeld: 


Rb Arnhem 18 mei 2011, LJN BQ8597.


Rb Utrecht 1 februari 2011, LJN BP5119. 


Rb Haarlem, 15 juni 2010, LJN BN1692.


� Zie §3.2 voor verdere uitleg en verwijzing naar jurisprudentie van de Hoge Raad en literatuur.


� Zie voor verdere uitleg over de ingrijpende gevolgen van een faillissement §2.2.


� Zie §4.1 voor uitgebreide, theoretische informatie over het ‘summierlijk blijken’.


� Voorbeeld: 


Rb Haarlem, 15 juni 2010, LJN BN1692.


Rb ’s-Gravenhage 12 januari 2010, LJN BL6805.


� Voorbeeld: Rb Haarlem, 20 juni 2011, LJN BQ9158.


� Voorbeeld: Rb Haarlem, 20 juni 2011, LJN BQ9158.


� Voorbeeld: Rb Arnhem 18 mei 2011, LJN BQ8597.


� Voorbeeld: Rb Breda 14 maart 2012, LJN BV9655.


� Voorbeeld: Rb Zwolle-Lelystad 20 februari 2012, LJN BV6417.


� Voorbeeld: Rb Breda 14 maart 2012, LJN BV9655.


� Voorbeeld: Rb Zwolle-Lelystad 18 januari 2011, LJN BP1255.


� Rb ’s-Hertogenbosch 22 februari 2011, JOR 2011, 375.


� Voorbeeld: Rb Arnhem 18 mei 2011, LJN BQ8597.


� Voorbeeld: Rb Utrecht 21 december 2010, LJN BO9736.


� In bijlage 3 is een schematisch overzicht weergegeven van de ongepubliceerde jurisprudentie.


� In §4.2.1 is uitgelegd dat een faillietverklaring door de rechtbank een vonnis wordt genoemd en een afwijzing van het verzoek tot faillietverklaring een beschikking. Voor de leesbaarheid van de scriptie wordt de term ‘uitspraak’ gebruikt, waarmee wordt gedoeld op een vonnis en/of een beschikking.


� Dit blijkt uit de dossiers.


� Zie bijlage 3 voor een schematisch overzicht, waarin is aangegeven hoeveel uitspraken gewezen zijn op tegenspraak of verstek, in eerste aanleg of in verzet, gemotiveerd of ongemotiveerd. 


� Voorbeeld: Bijlage 7, 8 en 9. Soms wordt deze zin in iets andere bewoordingen geformuleerd, maar de strekking blijft altijd dezelfde.


� Voorbeelden zijn te lezen in de uitspraken opgenomen in bijlage 4, 5 en 6.


� Wat een redelijke termijn inhoudt, is afhankelijk van de omstandigheden van het geval, zoals: de hoogte van de vordering, de tijd dat deze onbetaald is gebleven, het inkomen en vermogen van de schuldenaar en de totale hoeveelheid schulden van de schuldenaar.


� Rb. Amsterdam 21 juni 2005, JOR 2005, 225.


     Deze uitspraak is uiteengezet in §3.1.2.


� Procesreglement verzoekschriftprocedures insolventiezaken rechtbanken, p.12.


� Dit is een geobserveerde situatie bij een faillissementszitting.


� Dit is een geobserveerde situatie bij een faillissementszitting.


� Zie bijlage 3 voor een schematisch overzicht van alle onderzochte ongepubliceerde jurisprudentie en zie bijlage 4, 5 en 6 voor voorbeelden van de gemotiveerde jurisprudentie.


� Deze informatie is verkregen door het observeren van 20 faillissementszittingen bij verschillende rechtbanken. In §5.1 is schematisch weergegeven hoeveel zittingen bij welke rechtbanken zijn geobserveerd. Ook is hier de reden van dit aantal beschreven. Ook is aan rechters gevraagd (in interviews en in een schriftelijke vragenlijst) hoe zij het criterium ter zitting invullen.


� In §2.2 is uitgelegd waarom een faillissement ingrijpende gevolgen heeft en welke gevolgen dit zijn.


� Zie bijlage 10 voor een voorbeeld van een faillissementsrekest.


� Bij een faillissementsprocedure in verzet is dit anders. Een faillissement wordt alleen vernietigd in verzet, wanneer de schuldenaar al zijn schuldeisers heeft betaald, betalingsregelingen heeft getroffen met alle schuldeisers of zekerheid heeft gesteld dat direct na de faillietverklaring tot betaling van de schulden kan worden overgegaan. Dit blijkt uit de jurisprudentie van rechtbanken (§5.2.2) en uit interviews met rechters.


� Per zitting wordt 10 tot 15 minuten gepland. Eventuele uitloop is wel mogelijk, wanneer het een lastige zaak blijkt te zijn. Dit is lastig in te schatten van te voren, omdat er weinig informatie in het verzoekschrift staat. De langste zitting die is geobserveerd duurde 30 minuten en de kortste 5 minuten.


� Zie §4.1 voor verdere theoretische uitleg over de ex nunc toets en de gevolgen die dit met zich meebrengt.


� Zie §4.1 voor verdere theoretische uitleg over het begrip: ‘summierlijk blijken van’.


� In interviews en in schriftelijke vragenlijsten.


� Zie bijlage 7, 8 en 9 voor voorbeelden van uitspraken die op deze wijze zijn gemotiveerd.


� HR 7 april 1995, RvdW 1995, 86, zie §4.2 voor gedetailleerde theoretische onderbouwing.


� Voor hoger beroep is de termijn 8 dagen (art. 8 lid 1 Fw, art. 9 lid 1 Fw en art. 11 lid 1 Fw) en voor verzet is de termijn 14 dagen, 1 maand of 8 dagen (art. 8 lid 2 Fw en art. 10 lid 1 Fw).


� Voor hoger beroep is de termijn 8 dagen (art. 8 lid 1 Fw, art. 9 lid 1 Fw en art. 11 lid 1 Fw) en voor verzet is de termijn 14 dagen, 1 maand of 8 dagen (art. 8 lid 2 Fw en art. 10 lid 1 Fw).


� Zie bijlage 3 voor een schematisch overzicht van de onderzochte dossiers van Bierens.


� Deze informatie is verkregen door de afgenomen interviews met raadsheren en de beantwoorde vragenlijsten door raadsheren.


� Waar wordt gezegd: ‘alle’ gerechtshoven, wordt bedoeld: de gerechtshoven die hun medewerking hebben verleend aan dit onderzoek. Dit zijn 3 gerechtshoven, te weten: Het Gerechtshof Amsterdam, het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch en het Gerechtshof Leeuwarden. Dit is gedaan om de leesbaarheid van de scriptie te bevorderen.


� Deze informatie is verkregen door onderzoek van jurisprudentie, door middel van het afnemen van interviews bij raadsheren, door middel van het laten beantwoorden van vragenlijsten door raadsheren en door middel van het observeren van faillissementszittingen bij gerechtshoven.


� Voorbeeld: Hof Arnhem 12 maart 2012, LJN BW0189.


� Voorbeeld: Hof ’s-Hertogenbosch 24 maart 2010, LJN BL9113.


� Voorbeeld: Hof Leeuwarden 7 april 2011, LJN BQ1749.


� Voorbeeld: Hof ’s-Hertogenbosch 16 november 2010, LJN BO4344.


� Voorbeeld: Hof ’s-Hertogenbosch 24 maart 2010, LJN BL9113.


� Voorbeeld: Hof Leeuwarden 22 maart 2012, LJN BW0240.


� Voorbeeld: Hof Arnhem 28 oktober 2010, LJN BO1749. Deze omstandigheid komt alleen in hoger beroep en verzet voor. De schuldenaar moet namelijk failliet zijn verklaard, wil er sprake kunnen zijn van deze omstandigheid.


� Voorbeeld: Hof Arnhem 12 maart 2012, LJN BW0189.


� Voorbeeld: Hof Arnhem 28 oktober 2010, LJN BO1749.


� Voorbeeld: Hof ’s-Gravenhage 21 februari 2012, LJN BV6460.


� Zie §3.2.3 voor  gedetailleerde theoretische onderbouwing van dit feit.


� Deze informatie is verkregen door het observeren van 3 faillissementszittingen het gerechtshof ‘s-Hertogenbosch. Ook is aan drie raadsheren, werkzaam bij drie verschillende gerechtshoven gevraagd (in interviews en in een schriftelijke vragenlijst) hoe zij het criterium invullen ter zitting.


� Raadsheren geven aan dat in beginsel drie raadsheren uitspraak doen in een faillissementszaak. Dit aantal kan verhoogd worden naar vijf, dit gebeurt alleen bij zaken die voorafgaand aan de zitting complex lijken. Dit komt zelden voor, volgens de raadsheren.


� In §4.2 is een gedetailleerde theoretische beschrijving gegeven van de eisen die gelden voor de motivering van een faillissementsuitspraak.


� Van der Feltz (1896), p. 49 (MvT). Deze theorie is uitgebreid beschreven in §3.2.3.


� Deze theorie is uitgebreid beschreven in §2.2.2.


� De meningen van deze auteurs zijn weergegeven in §3.1.3.


� In §4.2 is een gedetailleerde theoretische beschrijving gegeven van de eisen die gelden voor de motivering van een faillissementsuitspraak en in §5.3.4 is eerder weergegeven dat de motivering van de hoven voldoet aan de theoretische eisen.


� Zie §5.2.4 voor een gedetailleerde uitwerking van deze wijze van motivering.


� Zie §4.2 voor een gedetailleerde theoretische beschrijving van de eisen die gelden voor de motivering van een uitspraak.


� Zie §4.2 voor een gedetailleerde theoretische beschrijving van de eisen die gelden voor de motivering van een uitspraak. 


� Wat in de rechtspraak wordt gezien als een redelijke termijn is afhankelijk van de concrete feiten en omstandigheden van het geval, zoals: de hoogte van de vordering, het inkomen en vermogen van de schuldenaar, de tijd dat de vordering onbetaald is gelaten en de totale hoeveelheid schulden van de schuldenaar.


�Voorafgaand aan de zitting wordt in de meeste gevallen alleen een summier onderbouwd verzoekschrift tot faillietverklaring ingediend.  Uit dit verzoekschrift blijkt vaak alleen het vorderingsrecht van de aanvragende schuldeiser en met één zin wordt gesteld dat de schuldenaar zich bevindt in ‘de faillissementstoestand’.  De nadere onderbouwing van het verzoek vindt plaats ter zitting. Ook het verweer wordt ter zitting gevoerd. In verzet en in hoger beroep beschikken rechters dan wel raadsheren naast de ingediende processtukken in die procedure ook over de stukken uit de faillissementsprocedure die is gevoerd in eerste aanleg. Deze rechters en raadsheren beschikken dus voorafgaand aan de zitting in verzet en/of in hoger beroep over meer informatie, dan de rechters in eerste aanleg.


� Zie §4.2 voor een gedetailleerde beschrijving van deze theoretische eisen.


� Zie §4.2 voor een gedetailleerde beschrijving van deze theoretische eisen.


� Zie §4.2 voor een gedetailleerde beschrijving van deze theoretische eisen.
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