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Vennootschap

Ondefheming

Verpanding van slechts een van de hoofdelijk
verbonden vorderingen

Inleiding

Naast de zakelijke zekerheden pand en hypotheek spe-
len de persoonlijke zekerheden, zoals borgtocht, garan-
tie en hoofdelijkheid een belangrijke rol in de nationale
en internationale financieringspraktijk.

Indien in het kader van een kredietverstrekking de
genoemde persoonlijke zekerheden worden verstrekt,
wordt over het algemeen veel aandacht besteed aan de
inhoud van de documenten waarmee deze zekerheden
worden gegeven. Indien in het kader van een kredietver-
strekking door banken echter pandrechten worden
gevestigd op vorderingen van de geldnemer op derden
tot zekerheid voor de terugbetaling van het krediet,
wordt aan de persoonlijke zekerheden die strekken tot
zekerheid voor de betaling van deze verpande vorderin-
gen, vaak te weinig aandacht besteed. In het bijzonder
worden, naar mijn oordeel ten onrechte, de vorderingen
van de pandgever op hoofdelijk aansprakelijke mede-
schuldenaren vaak niet mee verpand.

In deze bijdrage zal ik eerst een tweetal situaties
beschrijven waarin de bank nadeel ondervindt van het
niet mee verpanden van de vorderingen op een hoofde-
lijk medeschuldenaar. De eerste situatie kwam aan de
orde in HR 28 juni 2002, JOR 2002, 136 m.nt. Bartman
(Akzo Nobel/ING) en betreft de begindiging van over-
blijvende aansprakelijkheid van de moedermaatschap-
pij op grond van artikel 2:404 BW. De tweede situatie is
al eens aan de orde gesteld door Vranken (J.B.M. Vran-
ken, Verpanding, hoofdelijkheid en de nieuwe voor-
rangsregel van Zuidgeest/Furness, WPNR 6353 (1999),
p. 267-271) en betreft het tenietgaan van de verpande
vordering en daarmee van het pandrecht door betaling
van de niet-verpande vordering. Ik zal deze bijdrage
afsluiten met een korte samenvatting en een aanbeveling
voor de praktijk.

HR 28 juni 2002, JOR 2002, 136 m.nt. Bartman
(Akzo Nobel/ING)

Feiten

Een tot een groep behorende rechtspersoon behoeft de
jaarrekening niet overeenkomstig de voorschriften van
titel 9 van Boek 2 BW in te richten, indien aan een aantal
voorwaarden is voldaan. Een van de belangrijkste voor-

waarden is dat de moedervennootschap de financiéle
gegevens van de vrijgestelde dochtervennootschap
opneemt in een geconsolideerde jaarrekening en zich
schriftelijk aansprakelijk stelt voor de uit rechtshande-
lingen voortvloeiende schulden van de vrijgestelde
dochtervennootschap (art. 2:403 lid 1 sub ¢ en sub f
BW).

Deze aansprakelijkstelling kan worden ingetrokken
door het neerleggen van een verklaring met die strek-
king bij het handelsregister (art. 2:404 BW). Gevolg van
het neerleggen van deze verklaring is dat in beginsel
geen aansprakelijkheid meer kan ontstaan voor schul-
den die voortvloeien uit rechtshandelingen verricht na
het neerleggen van deze verklaring. De aansprakelijk-
heid voor schulden die voortvloeien uit rechtshandelin-
gen die zijn verricht voor het neerleggen van deze ver-
klaring, blijft in beginsel gewoon bestaan. Deze
‘overblijvende aansprakelijkheid’ kan worden beéin-
digd indien aan de voorwaarden genoemd in artikel
2:404 1id 3 sub a t/m d BW is voldaan. Echter, artikel
2:404 1id 5 BW bepaalt dat een schuldeiser voor wiens
vordering nog aansprakelijkheid loopt, zich tegen de
beéindiging kan verzetten om te voorkomen dat deze
zijn verhaalsmogelijkheid verliest.

In onderhavige zaak was ING Bank N.V. (hierna: ING)
met Warmte Kracht Centrale Kleefse Waard v.o.f. (hier-
na: WKC) een kredietovereenkomst aangegaan. Tot
zekerheid van de terugbetalingsverplichtingen van
WKC had WKC aan ING verpand haar vordering op
Industriepark Kleefse Waard B.V. (hierna: Industrie-
park). De vordering op de vennootschap die zich voor de
schulden van Industriepark ex artikel 2:403 lid 1 sub f
schriftelijk aansprakelijk had gesteld, Akzo Nobel N.V.
(hierna: Akzo Nobel), was niet verpand. Schematisch
kan een en ander als volgt worden weergegeven:
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Akzo Nobel heeft de aansprakelijkstelling ingetrokken
en een mededeling van het voornemen tot be€indiging
van de overblijvende aansprakelijkheid gedeponeerd ex
artikel 2:404 lid 3 sub b BW. De intrekking en het voor-
nemen zijn vervolgens gepubliceerd. ING heeft zich
tegen de be€indiging van de overblijvende aansprake-
lijkheid verzet en de rechtbank op grond van artikel
2:404 1id 5 BW verzocht om te verklaren dat deze aan-
sprakelijkheid blijft bestaan en, subsidiair, Akzo Nobel
te veroordelen zekerheid te verschaffen voor de vorde-
ringen waarvoor nog aansprakelijkheid loopt. De essen-
tie van de zaak betrof de vraag of ING als pandhouder
van de vordering op Industriepark was aan te merken als
‘de schuldeiser voor wiens vordering nog aansprakelijk-
heid loopt’ in de zin van artikel 2:404 lid 5 BW.

Procesverloop

De rechtbank heeft ING in haar verzoek niet-ontvanke-
lijk verklaard en daartoe overwogen dat ING als pand-
houder niet kan worden aangemerkt als ‘de schuldeiser

voor wiens vordering nog aansprakelijkheid loopt als
bedoeld in art. 2:404 1id 5.

ING is in hoger beroep gekomen tegen de beschikking
van de rechtbank en de Ondernemingskamer heeft de
aangevoerde grieven gegrond verklaard. De Onderne-
mingskamer heeft daarbij in de eerste plaats met betrek-
king tot aansprakelijkstellingen zoals de onderhavige
overwogen dat aan de beoogde bescherming van de con-
tractant van de dochtervennootschap voldoende recht
wordt gedaan indien de moedervennootschap op grond
van de 403-verklaring jegens de contractant van de
dochtervennootschap komt te verkeren in een positie als
had zij zich ten behoeve van de dochtervennootschap ten
aanzien van de in artikel 2:403 BW bedoelde schulden
jegens de contractant tot borg gesteld. Daarmee is het
recht dat de contractant jegens de moedervennootschap
aan artikel 2:403 BW ontleent, een athankelijk recht als
bedoeld in de artikelen 3:7 en 3:82 BW dat, indien daar-
toe gronden zijn, ook door de pandhouder van de
vordering kan worden uitgeoefend, aldus de Onderne-
mingskamer. In de tweede plaats heeft de Onder-
nemingskamer overwogen dat ING aan Industriepark en
Akzo Nobel mededeling heeft gedaan van het pandrecht
en dat zij daarmee bevoegd werd de vordering te innen
en in en buiten rechte nakoming van de vordering te
eisen. Voorzover zij niet reeds op grond hiervan voldoet
aan de hoedanigheid van schuldeiser als bedoeld in arti-
kel 2:404 1id 3 sub d, brengt een redelijke uitleg van arti-
kel 2:404 BW, gelezen in samenhang met artikel 3:245
BW, in ieder geval mee dat ING ter bescherming van de
aan haar verpande vorderingen verzet op de voet van
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artikel 2:404 lid 5 BW kan instellen, aldus de Onderne-
mingskamer.

Beslissing

De Hoge Raad oordeelt ten aanzien van het eerste punt
dat de verklaring van de moedermaatschappij een een-
zijdige (ongerichte) rechtshandeling is die de aanspra-
kelijkheid doet ontstaan. Als gevolg van deze verklaring
kunnen de schuldeisers van de dochtervennootschap
zowel de dochter- als de moedervennootschap aanspre-
ken voor het geheel van de uit rechtshandelingen van de
dochtervennootschap voortvloeiende schulden. De
Hoge Raad is, gelet op het feit dat het hier een eenzijdige
verklaring betreft, van oordeel dat het recht dat de
schuldeiser van de dochtervennootschap verkrijgt
jegens de moedervennootschap, geen athankelijk recht
is en dat ook het oordeel van de Ondernemingskamer
dat Akzo Nobel in een positie is komen te verkeren ‘als
had zij zich ten behoeve van de dochter (...) jegens de
contractant tot borg gesteld’, geen stand kan houden.

Ten aanzien van het tweede punt overweegt de Hoge
Raad dat ING als pandhouder van de vordering op
Industriepark niet kan worden aangemerkt als ‘de
schuldeiser voor wiens vordering nog aansprakelijkheid
loopt’. De Hoge Raad is verder van oordeel dat ‘een
redelijke uitleg van artikel 2:404 BW gelezen in samen-
hang met artikel 3:245 BW’ niet meebrengt dat ING ter
bescherming van de aan haar verpande vorderingen ver-
zet op de voet van artikel 2:404 lid 5 BW kan instellen.
De Hoge Raad merkt hierover op dat artikel 3:245 BW
immers betrekking heeft op het instellen van vorderin-
gen die strekken tot bescherming van het verpande goed.
Het doen van verzet door ING kan niet als zodanig wor-
den aangemerkt, aangezien de be€indiging van de over-
blijvende aansprakelijkheid van Akzo Nobel de vorde-
ring van WKC op Industriepark (het verpande goed) in
stand laat en er geen pandrecht is gevestigd ten behoeve
van ING op vorderingen van WKC op Akzo Nobel.

De Hoge Raad vernietigt de beschikking van de Onder-
nemingskamer, bekrachtigt de beschikking van de
rechtbank en veroordeelt ING in de kosten van het
geding.

Conclusie

Uit het voorgaande blijkt dat een pandhouder van een
vordering op een vrijgestelde dochtervennootschap zich
niet kan verzetten op grond van artikel 2:404 lid 5 BW
tegen de beéindiging van de overblijvende aansprake-
lijkheid van de moedervennootschap in overeenstem-
ming met artikel 2:403 lid 3 BW, tenzij de vordering op
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de moedermaatschappij eveneens aan haar verpand is.
De Hoge Raad noemt deze laatste mogelijkheid met
zoveel woorden in haar uitspraak.

Tenietgaan van een verpande vordering als gevolg van
betaling door een hoofdelijk medeschuldenaar aan de
pandgever

In alle situaties waarin een vennootschap (hierna: de
Vennootschap) een vordering heeft op twee hoofdelijk
verbonden schuldenaren, waarbij de vordering op de
ene schuldenaar (hierna: Schuldenaar A) is verpand aan
de bank en de vordering op de andere schuldenaar (hier-
na: Schuldenaar B) niet, loopt de bank nog een ander
risico.

De hoofdregel bij hoofdelijkheid is de zelfstandigheid
van vorderingsrechten. Dit betekent dat de lotgevallen
van het vorderingsrecht jegens de ene schuldenaar de
vorderingsrechten jegens de andere schuldenaar in
beginsel niet beinvloeden. Een van de belangrijke uit-
zonderingen op deze hoofdregel en kern van de hoofde-
lijkheid is neergelegd in artikel 6:7 lid 2 BW, welk arti-
kel bepaalt dat betaling door de ene schuldenaar ook de
anderen bevrijdt. Dit betekent dat bij betaling door
Schuldenaar B ook de vordering van de Vennootschap
op Schuldenaar A tenietgaat en daarmee het pandrecht.
Immers, artikel 3:81 lid 2 sub a BW bepaalt dat beperk-
te rechten tenietgaan door ‘het tenietgaan van het recht
waaruit het beperkte recht is afgeleid’.

Vranken, t.a.p., betoogt dat men de voorrangsregel
zoals deze voor het geval van een deelcessie door de
Hoge Raad is geformuleerd in HR 19 december 1997,
NJ 1998, 690 (Zuidgeest/Furness), ook mag toepassen
in de onderhavige casus. De door de Hoge Raad gefor-
muleerde voorrangsregel houdt in dat bij een deelcessie
de cessionaris in de onderlinge verhouding tot de
cedent voorgaat totdat hij is voldaan. Zie ik het goed,
dan meent Vranken dat de pandgever een tegenprestatie
heeft gekregen (bijvoorbeeld in de vorm van het ter
beschikking stellen van een krediet) en daarbij veel van
zijn keuzevrijheid om de schuldenaar van de niet-ver-
pande vordering aan te spreken, heeft prijsgegeven. De
pandhouder zou zich dan met succes kunnen verzetten
tegen betaling door Schuldenaar B, en indien aan de
Vennootschap wordt betaald, dan moet deze (in geval
van faillissement de curator) het ontvangen bedrag
afdragen. De juridisch-dogmatische grondslag van de
voorrangsregel is volgens Vranken gelegen in de ken-
merken van hoofdelijkheid: identiteit van prestaties,
keuzevrijheid bij de vraag welke debiteur men aan-
spreekt en het tegen betaling prijsgeven van deze keu-
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zevrijheid ten voordele van degene die de crediteur al,
in enigerlei vorm, betaald heeft.

Een naar mijn oordeel zwaarwegend tegenargument in
het geval van verpanding van slechts een van de hoofde-
lijk verbonden vorderingen, is dat de bank geen enkele
goederen- of zekerheidsrechtelijke positie kan inroepen.
Bij betaling door Schuldenaar B gaat ook de vordering
van de Vennootschap op Schuldenaar A teniet en daar-
mee het pandrecht, zo bepalen de artikelen 6:7 lid 2 en
3:81lid 2 sub a BW. Daarnaast bepaalt artikel 3:278 BW
dat voorrang voortvloeit uit pand, hypotheek en voor-
recht en de andere in de wet genoemde gronden. Aange-
zien daarvan in het onderhavige geval geen sprake is,
zou ik menen dat het op zijn minst onzeker is of de bank
als pandhouder zich met succes tegen betaling door
Schuldenaar B zou kunnen verzetten of aanspraak zou
kunnen maken op een door de Vennootschap ontvangen
bedrag. Hoewel Vranken verdedigt dat de bank als
pandhouder zich met succes zou moeten kunnen verzet-
ten tegen betaling door de schuldenaar van de niet-ver-
pande vordering, lijkt ook hij van mening te zijn dat
hieromtrent onzekerheid bestaat.

Nu het onzeker is of de bank zich met succes tegen be-
taling door Schuldenaar B zou kunnen verzetten of aan-
spraak zou kunnen maken op een door de Vennootschap
ontvangen bedrag, is het de bank aan te bevelen om ook
de vordering op Schuldenaar B aan haar te laten verpan-
den.

Slotbeschouwing en aanbeveling

Uit het voorgaande blijkt dat de bank nadeel kan onder-
vinden van het niet mee verpanden van vorderingen op
hoofdelijk medeschuldenaren. Zo zal een pandhouder
van een vordering op een vrijgestelde dochtermaat-
schappij zich niet kunnen verzetten op grond van artikel
2:404 1id 5 BW tegen de be€indiging van de overblijven-
de aansprakelijkheid van de moedermaatschappij.

In de situatie dat er sprake is van hoofdelijk schulde-
naarschap waar slechts een van de vorderingen aan de
pandhouder is verpand, loopt de pandhouder het risico
dat de medeschuldenaar van de niet-verpande vordering
tot betaling overgaat, waardoor de verpande vordering,
en daarmee ook het pandrecht, tenietgaat. Overigens
zullen deze nadelen zich alleen voordoen indien een
specifieke vordering wordt verpand. Immers, indien een
pandgever al zijn vorderingen op derden verpandt, zul-
len daarmee ook de vorderingen op de hoofdelijk mede-
schuldenaren verpand zijn.

Indien de pandgever niet al zijn vorderingen op derden
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verpandt, maar slechts zijn vorderingen op een specifie-
ke debiteur, dan is het van belang om in de akte ook de
vorderingen op eventuele hoofdelijk medeschuldenaren
te verpanden. Mijns inziens kan dat op eenvoudige wijze
door in de akte de te verpanden vorderingen te omschrij-
ven als

‘alle ten tijde van deze verpanding bestaande vorde-
ringen jegens debiteur A, garanten, borgen en andere
hoofdelijk medeschuldenaren, alsmede alle vorde-
ringen die de pandgever rechtstreeks zal verkrijgen
uit ten tijde van deze verpanding reeds tussen de
pandgever en genoemde personen bestaande rechts-
verhouding’.

Inmiddels is het, meen ik, vaste jurisprudentie dat een
vordering voldoende bepaald is, indien de akte zodanige
gegevens bevat dat, eventueel achteraf, aan de hand
daarvan kan worden vastgesteld om welke vorderingen
het gaat. Niet vereist is dat in de akte bijzonderheden,
zoals bijvoorbeeld de naam van de debiteur, worden ver-
meld. Wel zal op enig moment mededeling moeten wor-
den gedaan van het pandrecht aan de schuldenaar en de
hoofdschuldenaar, maar deze mededeling kan eventueel
ook nog worden gedaan nadat de desbetreffende schul-
denaar failliet is verklaard (HR 17 februari 1995, NJ
1996, 471).

Mr. A.J.J. Pors
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