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Juridische fusie/splitsing van banken

en de gevolgen daarvan voor bestaande

bankhypotheken

Mr.

Inleiding

Door de wereldwijde crisis op de kredietmarke zijn vele banken
gedwongen om te reorganiseren, te fuseren en/of onderdelen af
te stoten. Deze reorganisaties kunnen vele vermogensrechtelijke
consequenties hebben waar banken rekening mee dienen te
houden. Een van deze vermogensrechtelijke consequenties
betreft de overgangvan bankhypotheken. Het gaat daarbijin het
bijzonder om de vraag of in geval van een juridische fusie en
splitsing de verkrijgende partij zich kan verhalen op het regis-
tergoed waarop door de schuldenaar ten behoeve van de oor-
spronkelijke schuldeiser een zogenoemde bankhypotheek is
gevestigd. Ondanks het feit dateral doorvele schrijversaandacht
is besteed aan de meer algemene vraag wat de gevolgen voor een
bankhypotheck zijn in geval van een overdracht/cessie in de zin
van artikel 3:94 Burgerlijk Wetboek (BW) van de vordering tot
zekerheid waarvan het hypotheekrecht is gevestigd, bestaat er in
de literatuur nog geen consensus op dit punt en evenmin ten
aanzien van de vraag wat de gevolgen zijn voor een bestaande
bankhypotheck in geval van een juridische fusie of splitsing.
Voor banken is het van belang om duidelijkheid te verkrijgen
ten aanzien van hun zekerheidsrechten na een reorganisatie.

Recentelijk hebben er reorganisaties plaatsgehad bij verschillen-
de banken, waarbij ook de hypothekenportefeuilles zijn overge-
gaan. Zo hebben we in 2006 kunnen lezen dat ABN AMRO het
hypotheekbedrijf van Bouwfonds (Bouwfonds Hypotheken)
deels heeft laten integreren met het hypotheckbedrijf van ABN
AMRO, de ABN AMRO Hypotheken Groep (AAHG). Een
deel van ABN AMRO Bouwfonds heeft zij vervolgens verkocht
aan Rabobank Nederland en een ander deel aan SN'S Reaal.

Een ander bekend voorbeeld is uiteraard de splitsing van Fortis.
In 2007 heeft Fortis voor EUR 24 miljard de onderdelen Private
Banking, Asset Managementen de Business Unit Nederland van
ABN AMRO (inclusief AAHG) overgenomen. In september
2008 meldde Fortis dat het haar deel van ABN AMRO weer
wilde verkopen. Er werd echter geen koper gevonden. Op 4
oktober 2008 maakte de Nederlandse regering bekend dat zjj
alle Nederlandse onderdelen van Fortis, inclusief ABN AMRO,
heeft overgenomen voor EUR 16,8 miljard.
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Bij de juridische vormgeving van een reorganisatie van banken
spelen vele factoren een rol. Uiteraard zal er moeten worden
gekeken naar fiscale optimalisatie en naar regulatoire aspecten,
maar ook de gevolgen van een reorganisatie voor de zekerheids-
positie van de (verkrijgende) bank dienen te worden overwogen.

In deze bijdrage geef ik een korte beschrijving van het begrip
bankhypotheek en zal ik het kader schetsen van een zogenoemde
juridische fusie en splitsing. Vervolgens zal ik ingaan op de pro-
blematick van de overgang van bankhypotheken in geval van een
juridische fusie (ex art. 2:309 BW) en in geval van splitsing (ex
art. 2:334a lid 3 BW). Hierbij zal worden aangegeven wat de
consequenties zijn van de juridische fusie of splitsing voor de
vd6r de fusie gevestigde bankhypotheken. Aan de hand van
enkele voorbeelden uit de praktijk zal ik trachten een richtsnoer
te geven die door een verkrijgende bank in het kader van een
juridische fusie of splitsing kan worden gehanteerd bij de beant-
woording van de vraag of en in hoeverre de door haar verkregen

vorderingen gedekt zullen zijn door de bankhypotheek.

Alles wat hierna wordt gezegd over de gevolgen van een juridi-
sche fusie of splitsing voor een bestaande bankhypotheek geldt

onverkort voor een bankpandrecht.

Het begrip ‘bankhypotheek’
Het recht van hypotheck is een beperke recht dat strekt om op
het daaraan verbonden registergoed een vordering tot voldoe-
ning van een geldsom bij voorrang boven andere schuldeisers te
verhalen (art. 3:227 lid 1 BW). Een hypotheekrecht is een
afhankelijk recht. Volgens artikel 3:7 BW is een afhankelijk
recht een recht dat aan een ander recht zodanig is verbonden,
dat het niet zonder dat andere recht kan bestaan. Athankelijke
rechten volgen het recht waaraan zij zijn verbonden (art. 3:82
BW). Het recht van hypotheek is tevens een nevenrecht als
omschreven in artikel 6:142 BW, wat betekent dat bij overgang
van een vordering de nieuwe schuldeiser tevens de daarbij beho-
rende nevenrechten verkrijgt. Indien de vordering niet in haar
geheel, maar gedeeltelijk wordt overgedragen, gaat het neven-
rechtvoor een evenredig deel mee over.! Totslot is een recht van
hypotheck een ondeelbaar recht, met als gevolg dat indien het

1 Asser/Hartkamp 4-I, Deventer: Kluwer 2004, nr. 580 en 665.
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hypotheekrecht mee overgaat met een vordering die slechts voor
een deel wordt overgedragen, het hypotheckrecht in een
gemeenschap valt in de zin van titel 3.7 BW.

Het recht van hypotheck kan worden onderverdeeld in ver-
schillende vormen. Indien een recht van hypotheek uitsluitend
strekt tot zekerheid voor de nakoming van een bestaande vor-
dering, is er sprake van een vaste hypotheek. Een recht van hypo-
theek kan ook worden gevestigd tot zekerheid voor de nakoming
vanalle (bestaande en toekomstige) vorderingen uit een bestaan-
de kredietverhouding. In een dergelijk geval wordt het hypo-
theekrecht veelal aangeduid als een krediethypotheek. Indien,
daarentegen, een hypotheckrecht is gevestigd tot zekerheid voor
de betaling of teruggave van alles wat de schuldenaar nu of te
eniger tijd uit welken hoofde ook aan de schuldeiser schuldig
mocht zijn of worden, dan kwalificeert het hypotheekrecht als
eenzogenoemde bankhypotheek.? Dat een recht van hypotheek
niet alleen kan worden gevestigd voor bestaande vorderingen,
maar ook voor toeckomstige vorderingen, volgt uit artikel 3:231
BW. De enige eis die de wet stelt, is dat de vorderingen waarvoor
het hypotheekrecht wordt gevestigd, voldoende bepaalbaar zijn.

Opvergang van een bankhypotheek

De problematiek van de (on)mogelijkheid van de overgang van
een bankhypotheek bij de overgang van de verzekerde vorde-
ring(en) is vooral gelegen in de omstandigheid dat de oorspron-
kelijke schuldeiser — tenzij de relatie tussen de oorspronkelijke
schuldeiser en de schuldenaar definitief wordt beéindigd — na
de overgang nog vorderingen, zowel uit bestaande als uit toe-
komstige rechtsverhoudingen, op de schuldenaarkan krijgen die
onder de bankhypotheek vallen.? Er bestaat onzekerheid in de
literatuur of dit laatste nu verhindert dat de bankhypotheck
— geheel dan wel gedeeltelijk — met de overgegane vordering mee
overgaat op de verkrijger van (een deel van) de vorderingen.

Aanvankelijk werd een bankhypotheek gezien als een persoon-
lijk recht dat afhankelijk is van de rechtsverhouding tussen
hypotheekgever en hypotheeknemer. Een bankhypotheek
werd niet gezien als een athankelijk recht en men ginger daarom
van uit dat een bankhypotheek niet mee overgaat in geval van
een juridische fusie of splitsing.

In het bijzonder vanaf het arrest van de Hoge Raad van 16 sep-
tember 1988 (Onderdrecht/FGH)?> heeft de visie aan popula-
riteit gewonnen dat een bankhypotheck alleen met de vordering
tot zekerheid waarvan zij is gevestigd mee overgaat, indien de
relatie tussen de oorspronkelijke schuldeiser en de schuldenaar
zodanig is beéindigd dat na de overgang de oorspronkelijke
schuldeiser geen vorderingen meer op de schuldenaar kan ver-
krijgen. De gedachte die daaraan ten grondslag ligt, is dat in dat

2 P.A. Stein, Zekerheidsrechten, Deventer: Kluwer 1986, p. 81 e.v.

3 M.P.vanAchterberg, Overgangvanvorderingen enschulden en degevolgen
voor de gevestigde (bank)zckerheden (I), WPNR (1994) 6133, p. 295.

4 Ziebijv. P.A. Stein, Preadvies Vereniging Burgerlijk Recht 1988, p. 34-35
en 45-48 en Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van Velten, Zakenrecht 3-I1I,
Deventer: Kluwer 2003, nr. 286-287.

S HR 16 september 1988, NJ 1989, 10 (Onderdrecht/FGH).
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geval de bankhypotheck materieel tot vaste hypotheck is ver-
worden, waardoor zij als een accessoir recht met de vordering op
de verkrijger mee overgaat.

In de praktijk (bijvoorbeeld bij securitisatietransacties) wordt er
tegenwoordig veelal van uitgegaan dat de bankhypotheck de
overgedragen en verzekerde vordering ook (pro rata) volgt inge-
val de bankrelatie tussen schuldeiser en schuldenaar voortduurt,
indien uitdrukkelijk uit de hypotheckakte blijkt dat dit de
bedoeling van partijen is.® Deze interpretatie wordt veelal aan-
geduid als de pro-rataleer. De verkrijger verkrijgt een hypo-
theekrecht dat streke tot zekerheid van de nakoming van de
overgedragen vordering. De oorspronkelijke bank blijft een
hypotheekrecht behouden dat streke tot zekerheid van de nako-
ming van de bestaande vorderingen, die niet worden overgedra-
gen, alsmede voor vorderingen die zij na de overdracht op de
schuldenaar verkrijgt. Uitgangspunt in deze bijdrage is dat de

pro-rataleer de juiste interpretatie is.

Juridische fusie

Juridische fusie is de rechtshandeling van twee of meer rechts-
personen waarbij een van deze rechtspersonen het vermogen van
de ander onder algemene titel verkrijgt of waarbij een nieuwe
rechtspersoon, die bij deze rechtshandeling door hen samen
wordt opgericht, het vermogen onder algemene titel verkrijgt
(art. 2:309 BW). Met uitzondering van de verkrijgende rechts-
persoon houden de fuserende rechtspersonen door het van
kracht worden van de fusie op te bestaan (art. 2:311 lid 1 BW).
De verkrijgende rechtspersoon wordt van rechtswege partij bij
alle bestaande overeenkomsten waarbij de verdwijnende rechts-
persoon partij is. Dit betekent dat alle bestaande en tockomstige
vorderingen en schulden die aan de zijde van de verdwijnende
rechtsperso(o)n(en) voortvloeien uit de bestaande overeenkom-
stenvan rechtswege, overgaan op de verkrijgende rechtspersoon.
De relatie tussen de oorspronkelijke schuldeiser en de schulde-
naar wordt hierbij — eveneens van rechtswege — beéindigd.

Splitsing

Splitsing is de rechtshandeling waarmee het vermogen van een
rechtspersoon of een gedeelte van dit vermogen onder algemene
titel overgaat op één of meer bestaande of nieuw op te richten
verkrijgende rechtspersonen. Afhankelijk van de vorm van split-
sing houdt de splitsende rechtspersoon bij de splitsing op te
bestaan. Splitsingkan worden onderscheiden in zuivere splitsing
en afsplitsing,

In geval van een zuivere splitsing wordt het vermogen van een
rechtspersoon die bij de splitsing ophoudt te bestaan, onder
algemene titel overeenkomstig de aan de akte van splitsing
gehechte beschrijving verkregen door twee of meer andere
rechtspersonen.

In geval van een afsplitsing wordt het vermogen of een deel van
het vermogen van een rechtspersoon die bij de splitsing niet

6 Van Achterberg 1994, 6133 en 6134.
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ophoudt te bestaan, onder algemene titel overeenkomstigde aan
de akte van splitsing gehechte beschrijving verkregen door één
of meer andere rechtspersonen, waarvan ten minste één rechts-
persoon lidmaatschapsrechten of aandelen in zijn kapitaal toe-
kent aan de leden of aan aandeclhouders van de splitsende
rechtspersoon, of waarvan ten minste één rechtspersoon bij de
splitsing door de splitsende rechtspersoon wordt opgericht

(art. 2:334alid 3 BW).

Gevolgen van een juridische fusie of splitsing voor
bestaande bankhypotheken

Hierna zal ik aangeven tot zekerheid van welke vorderingen een

bankhypotheek strekt na een juridische fusie of splitsing; daarbij

zal ikachtereenvolgens de volgende categorieén van vorderingen
bespreken:

- tentijdevandefusie reedsbestaande vorderingen (bestaande
vorderingen);

- nade fusie ontstane vorderingen voortvloeiende uit voor de
fusie reeds bestaande rechtsverhoudingen (relatief tockom-
stige vorderingen); en

- na de fusie ontstane vorderingen voortvloeiende uit né de
fusie ontstane rechtsverhoudingen (absoluut tockomstige
vorderingen).

Bestaande vorderingen
In geval van zowel een juridische fusie als een splitsing is de con-
sequentie van de pro-rataleer dat het hypotheckrecht met de
vorderingen die ten tijde van de fusie/splitsing reeds bestaan,
mee overgaat op de verkrijger, mits de intentie daartoe van par-
tijen uit de betreffende documentatie kan worden afgeleid.

Relatief toekomstige vorderingen
Gecompliceerder is de juridische analyse van de eventuele nd de
fusie of splitsing ontstane vorderingen die voortvloeien uit reeds
v66r de fusie of splitsing bestaande rechtsverhoudingen. Een
voorbeeld is een door de debiteur na de fusic opgenomen lening
uit hoofde van een voor de fusie of splitsing afgesloten krediet-
overeenkomst. Deze vorderingen, maar eveneens heropnamen,
verhoogde inschrijvingen en andere opnamen worden veelal
aangeduid als further advances.

Indien het hypotheekrecht uitsluitend meegaat met de ten tijde
van de fusie reeds bestaande vorderingen zal een further advan-
ce die na de fusie of splitsing wordt verstreke, niet door de
(bank)hypotheck worden gedeke. Indien echter de bankhypo-
theek op de verkrijger ook mee overgaat voor alle vorderingen
die rechtstreeks voortvloeien uit een ten tijde van de fusie of
splitsingbestaande rechtsverhouding, is de conclusie een andere,
te weten dat het hypotheekrecht nd de fusie of splitsing tevens
strekt tot zekerheid van de nakoming van deze further advan-
ces. De wet geeft geen antwoord op de vraag of een bankhypo-
theek bij fusie of splitsing mee overgaat voor de hiervoor aange-
duide further advances. Deze vraagis ook nietaan de orde geweest
in het voornoemde arrest van de Hoge Raad, noch in andere
rechtspraak.

Ve O 2009,

Onderneming

Ondanks debeperkte bronnen zijn er goede argumenten om aan
te nemen dat in het geval van zowel een juridische fusie als een
splitsing de bankhypotheek tevens mee overgaat voor alle vor-
deringen die (na de fusie of splitsing) rechtstrecks ontstaan of
voortvloeien uit de ten tijde van de fusie of splitsing reeds
bestaande rechtsverhouding. De argumenten die de hiervoor
vervatte visie rechtvaardigen, kunnen worden ontleend aan de
wettelijke bepalingen ten aanzien van het hypotheekrechten het
systeem van de wet ten aanzien van de juridische fusie en de
splitsing. Zo geldt dat zowel in het geval van een juridische fusie
als van een splitsing de gehele rechtsverhouding van de oor-
spronkelijke schuldenaar met de betreffende debiteur, inclusief
alle rechten en plichten, op de verkrijgende vennootschap over-
gaat(zieart.2:309jo.2:334jBW), en nietslechtsde vorderingen,
zoals in het geval van een cessie. Hoewel de huidige debiteur van
de oorspronkelijke schuldeiser door de fusie van rechtswege een
nieuwe wederpartij verkrijgt, vindt er geen wijziging plaats in de
onderliggende rechtsverhoudingzelf. Beide partijen, schuldeiser
en schuldenaar, behouden dezelfde rechten en verplichtingen,
en de vorderingen die daaruit voortspruiten, zijn identiek aan
de vorderingen waarvoor het hypotheekrecht was verstrekt.
Indien ten tijde van de fusie of splitsing vaststaat voor welke
bestaande rechtsverhouding het hypotheekrecht (onder meer)
tot zekerheid streke, valt moeilijk in te zien waarom een juridi-
sche fusie of splitsing daarin in het licht van voornoemde
omstandigheden verandering zou brengen.

Daarnaast zou een andere conclusie met zich brengen dat een
debiteur, indien de voorwaarden daarin voorzien, een further
advance zoukunnen opnemen en de verkrijgende vennootschap
gehouden zou zijn deze te verstrekken zonder dat hiervoor nog
enige zekerheid bestaat. In dat geval zou door de fusie of splitsing
een deel van het door een debiteur verstrekte zekerheidsrecht
vrijvallen, terwijl de grond waarvoor het zekerheidsrecht was
gevestigd, onverminderd voortduurt. Dergelijke consequenties
geven aan dat een ander oordeel niet alleen onwenselijk, maar
ook onredelijk zou zijn. Deze onredelijkheid ziet daarbij niet
alleen op de positie van de verkrijgende rechtspersoon, maar
eveneens op eventuele crediteuren en/of zekerheidsgerechtig-
den van deze verkrijgende rechtspersoon.

Ook vanuit praktisch oogpunt zal een ander oordeel ongewenst
zijn. De juridische onzekerheid over de bank- en krediethypo-
theken zou mogelijk voorgenomen fusies en/of splitsingen tus-
senbanken kunnen frustreren. Daarnaast zou een andersluidend
oordeel tot gevolgkunnen hebben dat banken zich genoodzaake
zullen zien weer met vaste hypotheken te gaan werken. Voor
zowel de debiteur als de geldgever zal dit kostenverhogend
werken.

Absoluut toekomstige vorderingen
Vorderingen die voorvloeien uit een na de fusie of splitsing door
de verkrijgende vennootschap met de debiteur nieuw afgesloten
rechtsverhouding, worden niet door de bankhypotheck gedeke.
Zoals hiervoor reeds opgemerkt, is het hypotheckrecht een
accessoir recht. Aangezien de rechtsverhouding ten aanzien van
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deze categorie vorderingen nog niet bestaat ten tijde van de fusie
of splitsing, kan het hypotheckrecht niet voor dergelijke vorde-
ringen mee overgaan. In de praktijk zal hiermee rekeningmoeten
worden gehouden.

Gelet op vorenstaande consequentie is het noodzaak ervoor te
waken dat de v66r de fusie of splitsing aangegane overeenkom-
sten nd de fusie of splitsing niet dusdanig worden gewijzigd dat
deze als een nieuwe rechtsverhouding worden gezien. Mijns
inziens is dit slechts het geval indien de wijziging van de over-
eenkomst dusdanig materieel van aard is, dat de gewijzigde kre-
dietovereenkomst feitelijk als een nieuwe lening gezien dient te
worden. Dit kan bijvoorbeeld het geval zijn als de kredietlimiet
wordt verhoogd of als de termijn waarin getrokken mag worden
onder de kredietovereenkomst, wordt verlengd.

cholgen pro-r ataovergang

Gemeenschap

In geval van een afsplitsing blijft de splitsende bank een hypo-
theekrecht behouden dat streke tot zekerheid van de nakoming
van de bestaande vorderingen die zij heeft op de schuldenaar, die
niet worden overgedragen, alsmede voor vorderingen die zij na
de overdracht op de schuldenaar verkrijgt, die vallen onder de
bankhypotheek. Het hypotheekrecht valt dan in een gemeen-
schap. Een gemeenschap is aanwezig wanneer één of meer goe-
deren toebehoren aan twee of meer deelgenoten gezamenlijk
(art. 3:166 BW). Het uitgangspunt van de gemeenschapstitel is
dat bevoegdheden die verbonden zijn aan gemeenschappelijke
goederen, alleen gezamenlijk kunnen worden uitgeoefend
(art. 3:170 BW). Artikel 3:170 BW verdeelt handelingen ten
aanzien van gemeenschapsgoederen in beheershandelingen en
andere handelingen. Ten aanzien van beheershandelingen die
vallen onder lid 2 van artikel 3:170 BW, is het mogelijk om een
beheersregeling ex artikel 3:168 BW te treffen. Ingevolge artikel
3:170 lid 2 BW moet onder beheer worden begrepen alle han-
delingen die voor normale exploitatie van het goed dienstigkun-
nen zijn, alsook het aannemen van aan de gemeenschap ver-
schuldigde prestaties. De aard van de gemeenschap en de rechts-
verhouding tussen de deelgenoten zijn van invloed op de vraag
wat tot de normale exploitatie gerekend kan worden.” Wanneer
de deelgenoten in de gemeenschap professionele partijen zijn
— zoals bij fusies dan wel splitsingen van banken het geval zal
zijn — zal van een zakelijke aard snel sprake zijn en kan een
beheersregeling worden getroffen.®

De deelgenoten zullen de opbrengst van de executie dienen te
verdelen naar verhouding van de omvang van de vorderingen op
het moment van uitwinning, Dit betekent voor de verkrijgende
bank veel onzekerheid voor wat betreft de mate waarin haar
vordering gedeke is, zij weet immers op het moment van de
afsplitsing nog niet hoeveel vorderingen de splitsende bank nog

7 M. Scheffers, Knelpunten bij de securering van syndicaatsleningen door
gezamenlijke bankhypotheck, AA 1999, p. 7.

8  ]J.P. Bos, Bankhypotheek en de gevolgen van overgang, NTBR 2002/2,
p- 60.
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zal verkrijgen op de schuldeiser tot op het moment van uit-
winning.

Een methode om voornoemde onzekerheden te beperken, is de
gedeeltelijke opzegging van het hypotheckrecht door de oor-
spronkelijke schuldenaar. De oorspronkelijke schuldenaar zegt
dan gedeeltelijk zijn hypotheekrecht op, voor zover het streke
totzekerheid van het meerdere dan de af te splitsen vorderingen.
Opzegging is ecen eenzijdige rechtshandeling en is in beginsel
vormvrij; een brief aan de debiteur volstaat. Opzegging van het
hypotheekrecht is echter alleen mogelijk in het geval de moge-
lijkheid van opzegging in de hypotheckakte is overeengekomen.
Een ander bezwaar is dat een dergelijke brief bij de betreffende

debiteuren de nodige vragen kan oproepen.’

Medeaansprakelijkheid voor nakoming van
verbintenissen

In geval van een splitsing zijn de verkrijgende rechtspersonen en
de voortbestaande gesplitste rechtspersoon aansprakelijk voor
de nakoming van de verbintenissen van de gesplitste rechtsper-
soon ten tijde van de splitsing (art. 2:334t lid 1 BW). Schuldei-
sers van de gesplitste rechtspersoon worden tegen zijn insolven-
tie beschermd doordat de verkrijgende rechtspersonen mede
aansprakelijk zijn voor de nakoming van de verbintenissen van
de gesplitste rechtspersoon, ongeacht of laatstgenoemde na de
splitsing blijft voortbestaan. De mate van aansprakelijkheid ver-
schilt naargelang het om een deelbare of ondeelbare verbintenis
gaat. Voor de nakoming van ondeelbare verbintenissen zijn alle
partijen bij de splitsing en de nieuw opgerichte rechtspersonen
elk voor het geheel aansprakelijk. Voor deelbare verbintenissen
geldt een verfijnder regime: de aansprakelijkheid voor de nako-
ming rust volledig op de verkrijgende rechtspersoon waarop de
verbintenis is overgegaan, of, ingeval de verbintenis niet is over-
gegaan, op de gesplitste rechtspersoon. De andere rechtsperso-
nen zijn aansprakelijk in de mate waarin zij bij de splitsing ver-
mogen hebben gekregen of, voor de splitsende rechtspersoon,
behouden. De mede aansprakelijke rechtspersonen die de ver-
bintenis nietdirectaangaat, kunnen pasvoor de nakomingervan
worden aangesproken nadat de meest betrokken rechtspersoon
in de nakoming is tekortgeschoten.

De medeaansprakelijkheid op grond van voornoemd artikel ziet
op de nakoming van de verbintenissen van de gesplitste rechts-
persoon ten tijde van de splitsing. Het gaat om schulden die op
het momentvan de splitsing al wel bestaan, hoewel deze nog niet
opeisbaar behoeven te zijn. Schulden uit tockomstige vorderin-
gen die nog niet zijn ontstaan, vallen hier niet onder.

Voor de voornoemde medeaansprakelijkheid van elke andere
rechtspersoon gelden niet de zekerheidsrechten diealsaccessoire
rechtenzijnverbonden aan de uit de kredietverhoudingof bank-

relatie voortvloeiende of nog voort te vloeien vorderingen. !

9  RH. Maatman, De verkrijging van het economisch belang bij vorderings-
rechten, WPNR (1997) 6286, p. 680-681.
10 Kamerstukken I11996/97,24 702, nr. 6, p. 10.
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Figuur 1:  Schema bankhypotheek
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niet gedekt door bankhypotheek

Consequentie van het vorenstaande is dat indien een bank een
kredietovereenkomst heeft gesloten met een debiteur waarbij
nogniet het gehele bedrag tot aan de kredietlimiet is opgenomen
en deze kredietovereenkomst in het kader van een splitsing
overgaat op een verkrijgende rechtspersoon, de overige rechts-
personen die bij deze splitsing optreden als verkrijgende rechts-
persoon, maar waarop de kredietovereenkomst niet is overge-
gaan, medeaansprakelijk zijn voor de verplichting tot het doen
uitkeren van het nog niet opgenomen bedrag tot aan de kre-
dietlimiet, de zogenoemde further advances. De zekerheidsrech-
ten die als accessoire rechten zijn verbonden aan de vorderingen
uit een kredietverhouding, strekken zich echter niet uit tot deze
medeaansprakelijkheid. Dit betekent dat deze rechtsper-
so(o)n(en) tot nakoming van de verplichting tot het uitkeren
van de further advances kan (kunnen) worden aangesproken
indien de verkrijgende rechtspersoon waarop de kredietover-
eenkomst is overgegaan, is tekortgeschoten. Deze vordering zal
niet zijn gedekt door het ten behoeve van de oorspronkelijke
schuldeiser (in dit voorbeeld de verdwijnende bank) gevestigde
zekerheidsrecht.

Indien een verkrijgende rechtspersoon waarop de kredietover-
eenkomst in hetkader van de zuivere splitsing niet is overgegaan,
wordt aangesproken op de verplichting tot het uitbetalen van
zulke further advances (nadat de verkrijgende rechtspersoon
waarop de kredietovereenkomst is overgegaan in deze verplich-
ting is tekortgeschoten) en hij vervolgens overgaat tot uitbeta-
ling van dit bedrag aan de debiteur, ontstaat er een regresrecht
van deze rechtspersoon op de verkrijgende rechtspersoon waar-
op deze kredietovereenkomst is overgegaan, tot betaling van dit

bedrag.

Om als verkrijgende rechtspersoon waarop de kredietovereen-
komst in het kader van de zuivere splitsing niet is overgegaan, in
dit geval te voorkomen dat hij door het doen uitbetalen van deze
further advances een vordering verkrijgt die niet is gedekt door
een zekerheidsrecht, is het mogelijk om de verkrijgende rechts-
persoon waarop de kredietovereenkomst in het kader van de

Ve O 2009,

zuivere splitsingwel overgaat, een pandrecht te laten verstrekken
over zijn rechten onder de betreffende kredietovereenkomst tot
zekerheid van de terugbetaling van de (relatief toekomstige)
regresvordering.

Praktijkvoorbeelden
Uit het vorenstaande volgt dat de vraag of een bepaalde vorde-
ring die in het kader van een juridische fusie of splitsing is over-
gegaan op een verkrijgende vennootschap, nade fusie of splitsing
nog verzekerd zal zijn door een recht van hypotheek, schema-
tisch kan worden samengevat in figuur 1 hierboven.

Ik zal hierna een aantal voorbeelden geven uit de praktijk, met
daarbij een korte analyse op grond van de voornoemde vragen.
Uitgangspunt bij de bespreking van de praktijkvoorbeelden is
dat de (bank)relatie tussen de oorspronkelijke schuldeiser en de
schuldenaar beéindigd is, dan wel dat uit de hypotheekakte blijke
dat het de bedoeling is van partijen dat het hypotheekrecht pro
rata mee overgaat. Uit deze voorbeelden blijkt dat de beant-
woording van voornoemde vragen, onder omstandigheden, in
de praktijk nog niet zo eenvoudig is.

Voorbeeld 1. Projectfinanciering

In het geval van een projectfinanciering worden (indien aan
bepaalde voorwaarden wordt voldaan) op verschillende
momenten gelden ter beschikking gesteld (bijvoorbeeld bij ver-
schillende fasen van het project, zoals de aankoop van de grond
c.q. de bouw van het project c.q. de specificke voortgang van de
bouw). Hiertoe wordt een kredietrekening geopend ten behoeve
van de ondernemer. De kredietovereenkomst bevat in een der-
gelijk gevalin de regel een kredietlimiet. Tot maximaal ditbedrag
worden gelden verstrekt. De relevante vraag die in dit verband
opkomt, is of het hypotheekrecht nd de fusie of splitsing tevens
strekt tot zekerheid van de nakoming van betalingen van inge-
diende termijnen die plaatshebben nd de fusie of splitsing.

De betalingen van termijnen na de fusie vinden plaats op grond
van criteria die zijn vastgelegd in de kredietovereenkomst die is
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afgesloten voor de fusie. Deze vorderingen vloeien dus voort uit
een ten tijde van de fusie reeds bestaande rechtsverhouding.
Deze vorderingen zullen zijn gedeke door de v66r de fusie geves-
tigde bankhypotheck tot aan het bedragvan de overeengekomen
kredietlimiet.

Wanneer na de fusie de kredietlimiet wordt verhoogd, zal dit
echter moeten worden aangemerke als een vernieuwde finan-
ciering (nieuwe lening), waarbij de verkrijgende partij de initiéle
wederpartij is. Het hypotheekrecht zal na de fusie of splitsing
niet strekken tot zekerheid van de nakoming van bedragen ver-
strekt boven de bestaande kredietlimiet.

Hetzelfde geldt wanneer de voorwaarden waaraan moet worden
voldaan voordat de debiteur recht heeft op uitbetalingen van
een nieuwe termijn, substantieel worden gewijzigd. Het is ver-
dedigbaar om te stellen dat in een dergelijk geval er materieel
sprake is van een nieuwe rechtsverhouding. Ook in dat geval zal
het hypotheekrecht na de fusie of splitsing niet strekken tot
zekerheid van de nakoming van bedragen verstrekt na zo’n wij-
ziging van de voorwaarden.

Voorbeeld 2. Hogere inschrijving
De oorspronkelijke schuldeiser heeft v66r de fusie een lening
verstrektaan debiteur A voor een bedragvan EUR 100. Debiteur
A heeft een bankhypotheck gevestigd ten gunste van de oor-
spronkelijke schuldeiser. Teneinde extra zekerheid te bewerk-
stelligen is het betreffende hypotheekrecht verleend voor EUR
110, een hoger bedragdan de verstrekte lening (een zogenoemde
hogere inschrijving). De betreffende leningdocumentatie voor-
ziet nietin verhoging van het oorspronkelijke kredietmaximum.
Strekt het hypotheekrecht nd de fusie tot zekerheid van het
bedrag van de oorspronkelijke lening of het bedrag tot welk het

hypotheekrecht is ingeschreven?

Uitgangspunt is dat het véér de fusie of splitsing gevestigde
bankhypotheekrecht néd de fusie streke tot zekerheid van alle
vorderingen die uit de overgegane kredietovereenkomst(en)
voortvloeien. Dit betekent dat wanneer de oorspronkelijke
schuldeiser vo6r de fusie een lening heeft verstreke met een kre-
dietmaximum van EUR 100 en de betreffende kredietovereen-
komst niet voorziet in een verhoogde opname of heropname,
hethypotheekrechtals gevolgvan de overdracht wordt gefixeerd
en strekt tot zekerheid van EUR 100.

Wanneer de oorspronkelijke schuldeiser echter voor de fusie een
aanvullende of nieuwe lening aan de betreffende debiteur heeft
verstrekt (bijvoorbeeld voor EUR 5), strekt de bankhypotheek
tevens tot zekerheid van deze vordering. Als gevolg van de fusie
wordt het hypotheekrecht wederom gefixeerd, maar strekt na
de fusie tot zekerheid van EUR 105.

Een na de fusie door de verkrijgende vennootschap aan de

betreffende debiteur verstrekte nieuwe lening wordt niet door

het voor de fusie gevestigde hypotheekrecht gedeke.

Ve o
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Voorbeeld 3. Verlenging
In de praktijk worden vaak verlengingen van bestaande leningen
verstrekt. Strekt een v66r de fusie gevestigde bankhypotheek tot
zekerheid van een né de fusie overeengekomen verlenging?

De beantwoording van deze vraag hangt af van de vraag of het
gehele bedrag onder de kredietovereenkomst voor de fusie is
opgenomen.

In de situatie dat aan de debiteur het recht is verleend om een
bepaald bedragop te nemen, welk bedragnogniet (in zijn geheel)
is opgenomen op het moment van fusie, en na de fusie de ver-
krijgende vennootschap dit recht tot het doen van een opname
wil verlengen, zal de verlenging moeten worden gezien als een
nieuwe lening/rechtsverhouding, waarbij de verkrijgende ven-
nootschap de initiéle wederpartij wordt. Eventuele na het over-
eengekomen tijdstip uitgekeerde bedragen vloeien voort uitdeze
nieuwe lening. Deze vorderingen worden niet gedeke door een

voor de fusie gevestigd hypotheekrecht.

Indien véor de fusie een lening is verstrekt aan een debiteur die
door de debiteur reeds véor de fusie voor het gehele bedrag is
opgenomen, heeft de oorspronkelijke schuldeiser ten tijde van
de fusie een vordering op de debiteur gelijk aan de gehele lening
tot zekerheid waarvan een hypotheckrecht is verstreke. Indien
dit een bankhypotheek betreft, wordt het hypotheekrecht als
gevolg van de fusie als het ware gefixeerd voor het totale bedrag
dat ten tijde van de fusie is getrokken. Na de fusie wordt deze

vordering door het hypotheekrecht gedekt.

Wanneer de verkrijgende vennootschap né de fusie akkoord gaat
met een verlenging van de terugbetalingstermijn, dan wordt
daarmee geen nieuwe vordering gecreéerd. De ten tijde van de
fusie reeds bestaande vordering wordt slechts op een later
moment opeisbaar. Deze ten tijde van de fusie bestaande vor-
dering zal ook na de verlenging van de terugbetalingstermijn
gedeke zijn door het v66r de fusie ten behoeve van de oorspron-

kelijke schuldeiser gevestigde hypotheekrecht.

Conclusie
Bij de juridische vormgeving van een reorganisatie van banken
spelen naast factoren als fiscale optimalisatie en regulatoire
aspecten, ook de gevolgen voor de zekerheidspositie van de (ver-

krijgende) bank een belangrijke rol.

Ondanks het feit dateral door vele schrijvers aandachtis besteed
aan de vraag of bij overgang van een vordering de verkrijgende
partij zich kan verhalen op de opbrengst van een door de schul-
denaar ten behoeve van de oude schuldeiser gestelde bankhypo-
theek, bestaat er momenteel in de literatuur nog steeds geen
consensus op dit punt.

In de praktijk gaat men ervan uit dat bij een bankhypotheck de
overgedragen en verzekerde vordering (pro rata) mee overgaat,
ook indien de bankrelatie tussen schuldeiser en schuldenaar
voortduurt. Echter, dit is alleen het geval indien uitdrukkelijk
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uit de hypotheekakte blijkt dat dit de bedoeling van partijen is.
Na de overgang zal het hypotheekrecht strekken tot zekerheid
van de nakomingvan ten tijde van de fusie of splitsing bestaande
vorderingen, alsmede voor vorderingen die ontstaan na de fusie
of splitsing, die voortvlocien uit reeds voor de fusie of splitsing
bestaande rechtsverhoudingen.

Er is een aantal (negatieve) consequenties verbonden aan een
pro-rataovergang van een bankhypothecek in het kader van een
(af)splitsing. Een voorbeeld is dat het hypotheckrecht na een
pro-rataovergang in een gemeenschap valt. Het uitgangspunt
van de gemeenschapstitel is dat bevoegdheden die verbonden
zijn aan gemeenschappelijke goederen, alleen gezamenlijk kun-
nen worden uitgeoefend. Een ander nadeel van een splitsing is
dat de verkrijgende rechtspersonen en de voortbestaande
gesplitste rechtspersoon aansprakelijk zijn tot nakoming van de
verbintenissen van de gesplitste rechtspersoon ten tijde van de
splitsing. Voor deze medeaansprakelijkheid van elke andere
rechtspersoon gelden echter niet de zekerheidsrechten die als
accessoire rechten zijn verbonden aan de uit de kredietverhou-
ding of bankrelatie voortvloeiende of nog voort te vloeien vor-
deringen. Deze consequenties leiden ertoe dat het puur vanuit
de ‘bankhypotheckproblematiek” de voorkeur geniet om bij de
reorganisatie van een bank te kiezen voor een juridische fusie
(dan wel een aandelenoverdracht).

Uit vorenstaande voorbeelden volgt echter dat de positie van
zowel de oorspronkelijke schuldeiser als de verkrijgende bank
ten aanzien van hun zekerheidsrechten na een overgang van
vorderingen die gedekt zijn door een bankhypotheek, onzeker
is. Daarom blijft het aan te bevelen dat de verkrijgende ven-
nootschap altijd nieuwe zekerheden laat vestigen.
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