GERECHT IN EERSTE AANLEG ARUBA

Beschikking van 29 december 2016
Behorend bij E.J. 2998 van 2016

GERECHT IN EERSTE AANLEG VAN ARUBA

BESCHIKKING
op het verzet ex art. 8 Fv van:

mr. Eugene H.J. Martis,
te Aruba,

in zijn hoedanigheid van curator in het faillissement van de naamloze vennootschap
Tiara Air N.V.,

te Aruba,
hierna ook te noemen: de curator,

procederend in persoon,

aan wiens zijde zich hebben gevoegd:

1. de naamloze vennootschap

General Air Services N.V.,

te Aruba, verschenen bij haar directeur dhr. A. Muyale,

2. de rechtspersoon

Aruba Tourism Autorithy,

te Aruba,

gemachtigden: de advocaten mrs. A.L.N. Fraser en E.A. Th. Kuster,

en dat is tegengesproken door:
Eumar R.M. Maduro

René Zaandam

Isella Dijkhoft

Louis Irausquin

Shadira Clarissa

Suyen Fang

Javier Harms

allen te ArUba,

verder: de werknemers,
gemachtigden: advocaten mrs. S.0.R.’G. Faarup en D.G. llles.
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1. DE PROCEDURE
Het verloop van de procedure blijkt uit:

- het verzoekschrift van de curator en zijn schriftelijke toelichting;

- de incidentele vordering tot voeging van ATA;

- de ter zitting gedane vordering tot voeging door Gen-Air;

- het akkoord van de werknemers met de voegingen;

- de behandeling ter zitting van 22 december 2016 en de daarvan gemaakte
aantekeningen ven de griffier.

Aan partijen is meegedeeld dat vandaag beschikking zou worden gegeven.

2. OVERWEGINGEN

2.1 Bij vonnis van het Gerecht d.d. 28 november 2016 is Tiara-Air in staat van
faillissement verklaard met benoeming van mr. Martis tot curator en mr. Noordhuizen tot
rechter-commissaris.

2.2 Bij verzoek van 5 december 2016 heeft de curator tegen dit vonnis verzet
aangetekend. In zijn verzoek voert hij als gronden aan:

- Tiara is in afwachting van een vergunning van de Venezolaanse overheid om een
bedrag van US$ 20 miljoen te repatriéren; |

- de curator is in gesprek met derden die hierin mogelijk geld willen steken, maar daarvoor
is noodzakelijk dat het faillissement wordt opgeheven,;

- het faillissement baat de werknemers niet, want de boedel biedt (naar het zich |aat
aanzien) geen verhaal.

Ter zitting heeft hij zijn gronden uitgebreid met de stelling dat zijn werkzaamheden door
de boedel niet vergoed zullen kunnen worden.

2.3 ATA en Gen-Air hebben zich aan de zijde van de curator gevoegd. Zij achten het
niet in hun belang dat het faillissement gehandhaafd blijft.

2.4 De werknemers hebben zich verzet tegen de vernietiging van het faillissement. Zij

voeren daartoe aan, samengevat, dat zij een vordering op de boedel hebben. Het is voor
hen allerminst vaststaand dat de boedel geen verhaal zal bieden voor hun vorderingen.
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Bovendien hebben zij gewezen op het niet door Tiara Air nageleefde akkoord in het kader
van de surseance van betaling.

2.5 Het Gerecht overweegt het volgende. Vaststaat dat de curator als belanghebbende

‘moet worden aangemerkt (HR 18 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3636). Daarbij heeft

de Hoge Raad ten aanzien van de gronden en de omvang van dat verzet echter wel
beperkingen gesteld, die in de betreffende uitspraak verband houden met een

faillissement op eigen verzoek en niet, zoals hier, een op verzoek van een derde:
4.7.1 Het verzet komt, in geval van een op eigen aangifte van een rechtspersoon
uitgesproken faillietverklaring, slechts dan voor gegrondverklaring in aanmerking indien
sprake is van een boedel die (nagenoég) geen acliva omvat en er geen enkele aanleiding
bestaat voor de verwachting dat in het faillissement, bijvoorbeeld met toepassing van ar. 42
Fw of art. 2:9 BW, activa zullen kunnen worden gegenereerd. In dat geval zal kunnen
worden aangenomen dat (het bestuur van) de rechtspersoon de bevoegdheid aangifte tot
faillietverklaring te doen — en daarmee de te benoemen curator te belasten met de
werkzaamheden die tot beéindiging van het bestaan van de rechtspersoon moeten leiden
zonder dat de curator voor zijjn werkzaamheden een vergoeding tegemoet kan zien - heeft
misbruikt (vgl. HR 28 juni 2013, ECLI:NL:HR:2013:48, NJ 2013/365). Hierbij is van belang
dat het faillissement volgens het stelsel van de Faillissementswet verdeling beoogt door de
curator van het vermogen van de schuldenaar onder diens gezamenlijke schuldeisers (HR
22 juli 1988, ECLI:NL:HR:1988:2C3883, NJ 1988/912). In het geval als hier aan de orde,
dient (het bestuur van) de rechtspersoon dan ook de weg van art. 2:19 BW te bewandelen.

2.6 Kort gezegd komt dit neer op de toets of sprake is van misbruik van recht, Daarvan
zal ingeval van een aanvraag door een crediteur niet snel sprake zijn. Hierbij betrekt het
Gerecht dat niet betwist is dat Tiara Air in de toestand verkeert dat zij is opgehouden te
betalen en de gefailleerde vennootschap een eerder met onder andere de werknemers
gesloten akkoord niet nakomt, zoals ook is overwagen in het vonnis tot failli_etverklaring.

2.7 Voorts overweegt het Gerecht dat van de curator mag worden verwacht dat die ten

tiide van het instellen van verzet een overzicht geeft van de toestand van de boedel, zoals

eveneens uit de genoemde uitspraak van de Hoge Raad blijkt:
De rechter zal zich moeten overtuigen van de juistheid van de aan het verzet van de curator
ten grondslag te leggen stellingen omtrent de staat van de boedel, als vermeld hiervoor in
4.7.1. De Faillissementswet gaat ervan uit dat de curator met de nodige grondigheid een
onderzoek jnstelt naar de aanwezigheid van een vermogen van de schuldenaar (vgl. HR 10
november 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA8256, NJ 2001/249). Ten tijde van de behandeling
van het verzet dient de uitkomst van dat onderzoek derhalve beschikbaar te zijn.
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2.8 Het Gerecht moet vaststellen dat hieraan niet is voldaah, nu de curator zich slechts
heeft beroepen op ontwikkelingen die hebben geleid tot het akkoord van 20 november
2015. Van nieuwe relevante ontwikkelingen die concreet van invioed zijn op de toestand

van de boedel is geen gewag gemaakt, zodat het Gerecht ervan moet uitgaan dat die er
ofwel niet zijn, dan wel geen nieuw licht op de zaak werpen.

2.9 Waar het dan in de kern op neer komt, is het gegeven dat:

- geen enkel zicht bestaat op enig moment van betaling door de vennootschap;

- hervatting van de activiteiten van de vennootschap niet te verwachten is;

- niet gebleken is dat de werknemers misbruik van recht hebben gemaakt, waarbij het
Gerecht overweegt dat de belangen van alle crediteuren niet altijd parallel hoeven te
lopen;

- de weg van ontbinding van het akkoord op de voet van artt. 268 jo. 157 Fv geen
andere uitkomst dan het faillissement van de vennootschap zou hebben opgeleverd
en van de werknemers niet kan worden verwacht dat zij afzien van de uit de wet
voortvioeiende rechten op basis van dat akkoord.

2.10 Het bovenstaande leidt ertoe dat het verzet ongegrond zal worden verkiaard.

3. DE UITSPRAAK
Het Gerecht:

verklaart het verzet ongegrond.

Deze beschikking is gegeven door mr. J. Sap, rechter, en werd uitgesproken ter openbare
terechtzitting van donderdag 29 december 2016 in aanwezigheid van de griffier.
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