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nalaten echter niet als grove schuld kon worden aangemerkt.
Derhalve achtte het hof een beroep op de ALIB-voorwaarden toe-
gestaan.

De Hoge Raad casseert en wel om de volgende reden. Hij is van
mening dat er van een onjuiste rechtsopvatting sprake is indien
het hof heeft geoordeeld dat het kon volstaan met een beantwoor-
ding van de vraag of sprake was van grove schuld van de onder-
houdsmonteur zonder daarbij alle omstandigheden als vorenbe-
doeld in aanmerking te nemen. Mocht het hof wel van de juiste
maatstaf zijn uitgegaan, dan had het in zijn motivering moeten
betrekken waarom de door de opdrachtgever aangevoerde
omstandigheden niet tot het oordeel kunnen leiden dat een beroep
op het exoneratiebeding naar maatstaven van redelijkheid en bil-
lijkheid onaanvaardbaar is.
Het hof heeft echter een aantal van deze omstandigheden niet in
zijn motivering betrokken. De vermelde stellingen van de
opdrachtgever hielden niet alleen in dat het functioneren van het
alarm van levensbelang was voor de in de stal verblijvende var-
kens, maar ook dat de onderhoudsmonteur zich had moeten reali-
seren dat hij – omdat de opdrachtgever niet ervan op de hoogte
was dat hij werkzaamheden uitvoerde – niet mocht verzuimen
erop te letten dat het alarm weer werd ingeschakeld en goed func-
tioneerde, omdat de opdrachtgever niet erop bedacht zou (behoe-
ven te) zijn dat daarop extra zou moeten worden gelet. Op de
onderhoudsmonteur rustte dus volgens de stellingen van de
opdrachtgever een bijzondere zorgplicht, waaraan het hof geen
aandacht heeft besteed. Het hof had voorts aandacht moeten
besteden aan de door de opdrachtgever met betrekking tot het
exoneratiebeding aangevoerde omstandigheden, waaronder in het
bijzonder het feit dat de aansprakelijkheid van de onderhouds-
monteur in beginsel door verzekering was gedekt.

Commentaar
Het lijkt erop dat het hof de stelling van de opdrachtgever te
restrictief heeft opgevat als ware er alleen bij grove schuld geen
beroep op de aansprakelijkheidsbeperking mogelijk. In die con-
text zou het arrest (deels) te begrijpen zijn geweest, hoewel dan
natuurlijk de vraag zou rijzen of het hof niet ambtshalve in het
licht van artikel 6:248 lid 2 BW breder zou hebben moeten toet-
sen. Volgens de advocaat-generaal kon de stelling van de opdracht-
gever zelf al ruimer worden begrepen, zodat het hof in ieder geval
ruimer dan alleen aan het grove-schuldcriterium had moeten toet-
sen. Tot op dit punt is het een op zich weinig opvallend arrest.
Echter, wat het arrest ons inziens bijzonder maakt, is het volgen-
de. In cassatie klaagt de opdrachtgever erover dat het hof aan drie
van zijn (eerdere) stellingen geen – of onvoldoende – aandacht
heeft besteed. Dit betreft (i) dat de onderhoudsmonteur het zelf
volledig in de hand had om de fout te voorkomen, (ii) het feit dat
niet is onderhandeld over het exoneratiebeding, en (iii) de aanwe-
zigheid van een aansprakelijkheidsverzekering aan de zijde van de
onderhoudsmonteur. De Hoge Raad overweegt – zoals hiervoor is
weergegeven – dat het hof aandacht had moeten besteden aan de
door de opdrachtgever met betrekking tot het exoneratiebeding
aangevoerde omstandigheden, waaronder in het bijzonder het feit
dat de aansprakelijkheid van de onderhoudsmonteur in beginsel
door verzekering was gedekt.

De vraag dringt zich op waarom de Hoge Raad het gegeven dat de
aansprakelijkheid is verzekerd, apart noemt. Hij had zeer gemak-

kelijk kunnen volstaan met de loutere vaststelling dat het hof aan-
dacht had moeten besteden aan de door de opdrachtgever met
betrekking tot het exoneratiebeding aangevoerde omstandighe-
den. Wellicht heeft het hoogste rechtscollege hiermee binnen een
‘feitelijke’ procedure toch een zeer duidelijk signaal willen afge-
ven voor het hof dat opnieuw over deze zaak dient te beslissen. Al
geruime tijd wordt aangenomen en aanvaard dat de verzekerbaar-
heid van het risico en het gegeven dat het risico is verzekerd, een
belangrijke factor is bij de toetsing in het licht van artikel 6:248 lid
2 BW. Het lijkt er met dit arrest op dat de Hoge Raad het belang
van deze factor wil onderstrepen door deze factor zo expliciet te
noemen. Daarbij zal ons inziens hebben meegespeeld dat de casus
handelde over een ‘normale’ menselijke fout met grote schadelijke
gevolgen – typisch een geval waartegen men zich pleegt te verze-
keren. Een signaal waarmee de praktijk vooruit kan.

Mr. T.H.M. van Wechem en prof. mr. M.H. Wissink

Ogenschijnlijk weinig beperkin-

gen aan zogenoemde

‘overwaardeovereenkomsten’

(HR 9 juli 2004, LJN-nr.

AO7575, zaaknr. C03/078HR)

Overwaardeovereenkomsten of – terminologisch zuiverder –
wederzijdse zekerheidsarrangementen zijn er in diverse verschij-
ningsvormen. In het geval dat aan het te bespreken arrest ten
grondslag ligt, hadden de factoormaatschappij NMB-Heller, de
debiteur ICT en een derde financieringsbank ING – in het kort –
het volgende afgesproken. ICT zou haar vorderingen op derden
aan NMB-Heller verpanden tot meerdere zekerheid van de vor-
deringen van NMB-Heller uit de factoorrelatie. Ook had ICT een
schuld aan ING. Partijen kwamen overeen dat de schuld van ICT
aan ING door NMB-Heller voldaan zou worden tot maximaal het
bedrag van de ‘overwaarde’ van de zekerheden die NMB-Heller
had op de schuldenaren van ICT. Voor dat – door NMB-Heller
aan ING ‘verschuldigde’ – bedrag zou NMB-Heller een regres-
vordering op ICT verkrijgen met als zekerheid de overwaarde van
de zekerheid. Als het cirkeltje dan rond is, zouden in beginsel
zowel NMB-Heller als ING betaald kunnen worden uit de ten
gelde gemaakte zekerheidsrechten die NMB-Heller heeft
gevestigd.

Van belang is hierbij op te merken dat in dit soort arrangementen
de pandrechten ‘ruim’ dienen te worden geformuleerd, hetgeen
ook was geschied.

Toen ICT failliet ging en NMB-Heller de verpande vorderingen
op derden incasseerde en daaruit tevens haar verplichting jegens
ING ‘financierde’, probeerde de curator daar een stokje voor te
steken. De curator van ICT stelde zich met name op het stand-
punt dat de op het overwaardearrangement gebaseerde vordering
van ING op NMB-Heller op de datum van het faillissement van
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ICT nog niet was ontstaan. Hetzelfde had volgens hem te gelden
voor de gestelde regresvordering van NMB-Heller op ICT.
Laatstbedoelde vordering kon na de faillietverklaring van ICT
niet alsnog ontstaan gelet op de artikelen 53 en 54 Fw, althans de
aan de Faillissementswet ten grondslag liggende beginselen, met
name het fixatiebeginsel. Met andere woorden, het pandrecht van
NMB-Heller kon zich niet mede uitstrekken tot de betaling van
de (afgeleide) vordering van ING op NMB-Heller. De vordering
van ING op ICT was in die visie niet meer dan een concurrente
vordering en diende volgens de curator op die wijze behandeld te
worden.

De Hoge Raad ziet een en ander bepaald anders.Volgens de Hoge
Raad komt een hiervoor geschetst overwaardearrangement noch
naar de inhoud, noch naar de strekking daarvan in strijd met enige
regel of enig beginsel van goederenrecht of faillissementsrecht.
De Hoge Raad oordeelde dat ingevolge dit arrangement NMB-
Heller zich na de faillietverklaring van ICT op door laatstgenoem-
de aan haar verpande vorderingen wenst te verhalen ter zake van
de regresvordering die ten tijde van de faillietverklaring van ICT
voorwaardelijk reeds bestond. Aangezien ingevolge artikel 3:231
lid 1 BW een pandrecht zelfs voor een toekomstige vordering kan
worden gevestigd, is dit ook mogelijk voor een reeds onder
opschortende voorwaarde bestaande vordering, aldus de Hoge
Raad.
Met de onderhavige constructie hebben de drie partijen bij het
overwaardearrangement kennelijk een resultaat willen bereiken
dat zij ook langs andere weg tot stand hadden kunnen brengen
zonder dat het stelsel van de Faillissementswet zich daartegen zou
verzetten (namelijk door een tweede stille verpanding door ICT
van de desbetreffende vorderingen, die alle zijn ontstaan voor de
faillietverklaring van ICT, aan ING). De Hoge Raad schatte in dat
partijen kennelijk echter om praktische redenen voor de onderha-
vige constructie hebben gekozen, die erop neerkomt dat NMB-
Heller zich mag verhalen op de aan haar verschafte zekerheden
mede ten behoeve van ING. Het feit dat NMB-Heller krachtens
de onderhavige meerpartijenovereenkomst deze zekerheden in
zoverre in wezen ten behoeve van ING heeft bedongen (in de
vorm van een uitwinning ten behoeve van een eigen (regres)vor-
dering van NMB-Heller op ICT) en NMB-Heller bij de uitwin-
ning daarvan optreedt op eigen naam ten behoeve van ING, is in
het kader van een financieringsconstructie als de onderhavige, niet
in strijd met enige goederenrechtelijke regel of enig goederen-
rechtelijk beginsel.
Evenmin valt volgens de Hoge Raad in te zien dat het feit dat ICT
inmiddels is failliet verklaard en dat NMB-Heller juist daarom
thans van haar onderhavige bevoegdheden gebruik wenst te
maken, aan de door NMB-Heller nagestreefde gang van zaken in
de weg zou staan. Nu NMB-Heller zich op de zekerheden wil ver-
halen in verband met de onbetaald gebleven (regres)vordering die
zij op ICT heeft, verzet artikel 53 Fw zich daartegen niet, reeds
omdat dit verhaal niet plaatsvindt langs de weg van verrekening.

De Hoge Raad gaat zelfs nog een stap verder door expliciet te
overwegen dat ook al zou deze bepaling niettemin op het onder-
havige geval overeenkomstig worden toegepast, zij zich dan er nog
niet tegen verzet dat NMB-Heller zich op de aan haar verschafte
zekerheden verhaalt voor haar onderhavige regresvordering, die
immers haar rechtstreekse grondslag vindt in een handeling
(namelijk het sluiten van het overwaardearrangement), die vóór de

faillietverklaring met de gefailleerde is verricht. Ook artikel 54
Fw, eveneens overeenkomstig op de onderhavige constructie toe-
gepast, belet volgens de Hoge Raad niet dat NMB-Heller zich
verhaalt op de door ICT aan haar verschafte zekerheden. Direct
noch indirect is immers sprake van een overneming door NMB-
Heller vóór of tijdens het faillissement van ICT van een vordering
op of schuld aan ICT in de zin van deze bepaling, terwijl de
onderliggende overeenkomst niet in het zicht van de faillietverkla-
ring is aangegaan.

De slotoverweging waarin de Hoge Raad oordeelt dat omdat de
onderhavige regresvordering ten tijde van de faillietverklaring van
ICT voorwaardelijk al bestond en zij mitsdien haar rechtstreekse
grondslag vindt in een handeling die vóór de faillietverklaring met
de gefailleerde is verricht, er evenmin kan worden gezegd dat de
aan de Faillissementswet ten grondslag liggende beginselen, meer
in het bijzonder het zogeheten fixatiebeginsel, door de constructie
van het overwaardearrangement geweld wordt aangedaan, laat aan
duidelijkheid weinig te wensen over.

Commentaar
Het lijkt erop dat de Hoge Raad de financiële wereld – en in het
bijzonder de financiële dienstverleners – weinig beperkingen wil
opleggen als het om de vaststelling van de omvang van eventuele
(bedongen zekerheids)rechten van deze dienstverleners gaat. Uit
een reeks van arresten kan al worden afgeleid dat pandakten en
cessieakten niet alleen naar de letter daarvan hoeven te worden
geïnterpreteerd en dat de reikwijdte van verpandingen – ten aan-
zien van de toekomstigheid en de bepaalbaarheid van vorderingen –
ook niet echt aan te strikte banden wordt gelegd. Ook met het
onderhavige arrest wordt ruim baan geboden aan in de praktijk
ontwikkelde constructies. Toch roept dit arrest wel de nodige vra-
gen op.
Een daarvan is bijvoorbeeld of de bank met het eerste en ruim
geformuleerde pandrecht de rechten van bijvoorbeeld een opvol-
gend pandhouder kan frustreren door zich borg te stellen – waar-
voor de toestemming van de oorspronkelijke schuldenaar niet
nodig is – voor de schuld van ‘zijn schuldenaar’ aan een derde
financier (bijvoorbeeld een dochtermaatschappij van de bank).
Deze borgstelling creëert namelijk een wettelijk regresrecht op de
oorspronkelijke schuldenaar, waardoor de (uitbetalings)verplich-
tingen van de borg (bank) uit deze borgstelling dan indirect onder
de te ruim bedongen (primaire) zekerheden kunnen worden
geschoven. Op het eerste gezicht lijkt het arrest niet aan een der-
gelijke constructie in de weg te staan, maar wij behouden aarze-
lingen. De door ons geschetste casus bevat immers een element 
– de positie van een tweede pandhouder – dat in het door de Hoge
Raad berechte geval niet aan de orde was. De uitkomst zou
daardoor anders kunnen zijn.

Mr. T.H.M. van Wechem en prof. mr. M.H. Wissink
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