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Essentie

Invulling ‘niet te goeder trouw’ (art. 54 lid 1 en art. 235 lid 1 Fw), geen specifieke norm of vuistregel voor
banken, geobjectiveerde wetenschap, geen afstemming op ‘wetenschap van benadeling’ (art. 42 Fw).

Partij(en)
ING/Van den Bergh

Uitspraak

1. Feiten

Het Flinter-concern is actief in de scheepvaartbranche. Het bestaat onder meer uit de vennootschappen Flinter
Shipping en Flinter Chartering. ING financiert het Flinter-concern. De Flinter-vennootschappen hebben zich
hoofdelijk jegens ING verbonden. Tot zekerheid van terugbetaling van haar vorderingen heeft ING een stil
pandrecht op vorderingen van onder meer Flinter Shipping en Flinter Chartering. Ook heeft ING bedongen dat
zij schulden aan Flinter-vennootschappen mag verrekenen met vorderingen op andere Flinter-
vennootschappen (driepartijenverrekening). Een van de handelsdebiteuren van Flinter Chartering is Vestas.
De vorderingen van Flinter Chartering op Vestas vallen onder het stil pandrecht van ING. Vestas betaalt de
met deze vorderingen corresponderende schulden conform de factuur echter op een bankrekening van Flinter
Shipping bij ING.

Begin 2015 verkeert het Flinter-concern voor de tweede keer in korte tijd in zwaar weer. In de periode daarna
heeft zij intensief overleg met ING, in het bijzonder over de noodzakelijke herfinanciering dan wel
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herstructurering van haar te hoge schuldenlast en de voorwaarden waaronder ING bereid is daaraan mee te
werken. In het kader van dat overleg verstrekt ING in september 2015 voor het eerst een waiver op grond
waarvan zij tot 1 juli 2016 geen gebruik zal maken van haar recht om het uitstaande krediet in verband met het
reeds bestaande verzuim op te eisen. In die periode wordt door een gespecialiseerde consultant onderzoek
gedaan naar de positie van Flinter. Uit dat onderzoek volgt dat de strategie voor de korte termijn ‘overleven’ is,
een strategie voor de lange termijn niet voorhanden is, de liquiditeitspositie door structurele verliezen zwaar
onder druk staat, de cashflow negatief is en het eigen vermogen zo goed als volledig is verdampt. In diezelfde
periode heeft Flinter op verzoek van ING een aantal containerschepen verkocht om zo de schuld aan ING
terug te brengen. Het overleg tussen partijen duurt daarna nog enige tijd voort en ING verlengt de verstrekte
waiver nog eens tot 1 oktober 2016, maar tot een herfinanciering of herstructurering van de te hoge
schuldenlast komt het niet.[1] Op 19 oktober 2016 wordt aan Flinter Shipping surseance van betaling verleend.
Een dag later boekt ING het creditsaldo op de bankrekening van Flinter Shipping - dat mede is ontstaan door
de genoemde betalingen door Vestas op die rekening - over naar bankrekeningen van andere Flinter-
vennootschappen bij ING, die op dat moment een debetsaldo vertonen. Door die overboekingen en de
daaropvolgende verrekeningen wordt dat debetsaldo (deels) aangezuiverd. Op 15 december 2016 wordt
Flinter Shipping failliet verklaard.

2. Beslissing

2.1. Inleiding

In deze proefprocedure spelen drie rechtsvragen rondom de overboeking van de creditsaldi door ING en de
daaropvolgende verrekening. De eerste vraag is of art. 228 Fw in de weg staat aan de uitoefening door ING
van haar contractuele bevoegdheid om het creditsaldo van Flinter Shipping over te boeken naar de
bankrekeningen van andere Flinter-vennootschappen. ING heeft deze bevoegdheid namelijk pas uitgeoefend
tijdens de surseance van betaling van Flinter Shipping, zonder medewerking van de bewindvoerders. De
tweede vraag is of de uitzondering op de strenge regels van art. 53 en 54 Fw, zoals door de Hoge Raad
gegeven in het arrest Mulder q.q./CLBN, ook geldt in het onderhavige geval. Anders dan in de casus die ten
grondslag ligt aan voornoemd arrest, is de stil verpande vordering hier namelijk niet betaald op de
bankrekening van de pandgever (Flinter Chartering), maar op die van een hoofdelijk verbonden
zustervennootschap van de pandgever (Flinter Shipping) die haar vorderingen eveneens stil aan de bank
(ING) heeft verpand. De derde rechtsvraag ziet op de creditering door ING van de bankrekening van Flinter
Shipping vanwege de betalingen op die rekening door Vestas. Die creditering wordt voor toepassing van art.
54 lid 1 en art. 235 lid 1 Fw gelijkgesteld met het ‘overnemen van een schuld’ door ING.[2] De vraag die in
deze procedure wordt opgeworpen is aan de hand van welke norm moet worden getoetst of ING bij deze
overneming ‘niet te goeder trouw’ was in de zin van voornoemde bepalingen. Voor de rechtspraktijk lijkt mij
deze laatste rechtsvraag de belangrijkste van de drie. In het vervolg ga ik uitsluitend nog op deze vraag in.

2.2. De procedure in eerste aanleg

Omdat partijen de rechtbank hadden laten weten na het vonnis in eerste aanleg in sprongcassatie te zullen
gaan, heeft zij besloten om in een tussenvonnis uitsluitend antwoord te gegeven op de drie rechtsvragen en
heeft zij tegen dat vonnis tussentijds beroep opengesteld.

Volgens vaste rechtspraak van de Hoge Raad is de overnemer van een vordering of schuld ‘niet te goeder
trouw’ in de zin van art. 54 lid 1 en art. 235 lid 1 Fw, indien hij bij de overneming ‘wist dat de schuldenaar in
een zodanige toestand verkeerde dat zijn faillissement (dan wel surseance van betaling) was te verwachten’.[3]

De curator heeft het standpunt ingenomen dat deze invulling van het ‘niet te goeder trouw’-vereiste in wezen
op hetzelfde neerkomt als de invulling die de Hoge Raad heeft gegeven aan het ‘wetenschap van benadeling’-
vereiste uit art. 42 Fw, namelijk ‘het faillissement en het tekort daarin met een redelijke mate van
waarschijnlijkheid kunnen voorzien’.[4] Zo geldt volgens hem óók voor het ‘niet te goeder trouw’-vereiste dat
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zowel moet worden gekeken naar wat de aangesproken partij ‘wist’ (subjectieve wetenschap) als naar wat
deze ‘behoorde te weten’ (geobjectiveerde wetenschap). ING daarentegen stelt dat het wel degelijk om van
elkaar te onderscheiden normen gaat en dat de norm van art. 54 lid 1 en art. 235 lid 1 Fw veel strikter is dan
die van art. 42 Fw.[5] Verder hebben partijen de rechtbank gezamenlijk verzocht een norm te ontwikkelen die
specifiek is toegesneden op verrekening door een bank in verhouding tot een in moeilijkheden verkerende
bedrijfsmatig handelende klant.

De rechtbank gaat niet mee in het betoog van de curator. De norm van art. 54 lid 1 en art. 235 lid 1 Fw
veronderstelt volgens haar uitsluitend subjectieve wetenschap (‘wist’). De rechtbank gaat evenmin in op het
verzoek van partijen om een specifieke norm of vuistregels te ontwikkelen voor dit specifieke gevalstype van
verrekening door een bank. Ook daarvoor geldt volgens de rechtbank de ‘standaard’ norm uit de rechtspraak
van de Hoge Raad (hierboven genoemd). Bij het toetsen aan die norm moeten volgens de rechtbank alle
relevante omstandigheden van het geval worden betrokken.

2.3. De procedure in cassatie

De curator richt zich in cassatie op het oordeel van de rechtbank dat het bij art. 54 lid 1 en art. 235 lid 1 Fw
slechts gaat om subjectieve wetenschap (‘wist’). Volgens de curator heeft de rechtbank miskend dat met ‘niet
te goeder trouw’ in art. 54 lid 1 en art. 235 lid 1 Fw niets anders is bedoeld dan met ‘wetenschap van
benadeling’ in art. 42 Fw. De Hoge Raad oordeelt deze klacht deels gegrond, in zoverre dat volgens hem ook
bij de ‘niet te goeder trouw’-norm tevens moet worden gekeken naar wat de aangesproken partij ‘behoorde te
weten’ (geobjectiveerde wetenschap). Hij onderbouwt dit met een verwijzing naar art. 3:15 jo. art. 3:11 BW.

ING richt zich in cassatie tegen de weigering van de rechtbank om een norm te ontwikkelen die specifiek is
toegesneden op verrekening door een bank in verhouding tot een in financiële moeilijkheden verkerende
zakelijke klant. Volgens ING moet in een dergelijk geval als specifieke norm of vuistregel gelden dat het
handelen van de bank als wél te goeder trouw kwalificeert, zolang de bank (i) bereid is de bestaande
financiering voort te zetten; althans (ii) bereid is mee te werken aan een reddingspoging door financiering
beschikbaar te houden omdat zij nog overlevingskansen ziet, indien niet vaststaat dat de bank wist dat de
reddingspoging gedoemd was te mislukken. Volgens ING wordt deze norm of vuistregel gerechtvaardigd
doordat verrekening in die situatie structureel plaatsvindt in samenhang met de kredietverlening, en de overige
schuldeisers daarvan profiteren doordat uit de door verrekening ontstane kredietruimte weer betalingen
kunnen worden verricht door de schuldenaar. De huidige norm is volgens ING te abstract. Handhaving
daarvan leidt er volgens haar toe dat banken sneller dan nodig de financiering beëindigen en dat is niet in het
belang van een sterk bedrijfsleven, werkgelegenheid en de overige schuldeisers.

De klachten van ING leiden niet tot cassatie. Volgens de Hoge Raad is er geen grond om de beoogde
specifieke norm of vuistregel te aanvaarden. Hij overweegt in dit verband:

“Bij de beoordeling of de wederpartij ten tijde van de overneming van een schuld aan of vordering op de later
gefailleerde/de boedel niet te goeder trouw handelt in de zin van art. 54 lid 1 Fw, dan wel art. 235 lid 1 Fw,
dienen alle omstandigheden van het geval in aanmerking te worden genomen. Tot die omstandigheden kan in
voorkomend geval ook behoren dat een bank bereid is tot voortzetting van de financiering of tot medewerking
aan een reddingspoging door risicodragend kapitaal beschikbaar te houden voor de cliënt, omdat zij nog
overlevingskansen ziet voor die cliënt. Daarbij kan in het algemeen ervan worden uitgegaan dat een bank die
gegronde redenen heeft om aan te nemen dat een reddingspoging (bij voortgezette of aanvullende
financiering) een reële kans van slagen heeft, weet noch behoort te weten dat de schuldenaar in een zodanige
toestand verkeert dat diens faillissement dan wel surseance van betaling is te verwachten. De enkele
bereidheid tot (voortzetting van de) financiering dan wel medewerking aan een reddingspoging is daarvoor
evenwel onvoldoende.”

Noot

Auteur: Robbert Jan van der Weijden[6]
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3. Commentaar

3.1. Geen specifieke norm of vuistregels

De door ING verzochte specifieke norm of vuistregel komt neer op een beschermde uitzonderingspositie voor
banken in de periode dat zij het aan de klant verstrekte krediet nog beschikbaar houden. De achterliggende
gedachte daarvan is dat de situatie waarin een bank nog bereid is de financiering beschikbaar te houden niet
over één kam kan worden geschoren met de situatie waarin de bank dat niet meer is. Hoewel ‘beschikbaar
houden’ in de onderhavige casus een bepaald positief gekozen formulering is voor slechts het tijdelijk niet-
opeisen van een krediet van een klant die in verzuim is, kan ik die gedachte in algemene zin wel volgen. Indien
de bankfinanciering nog beschikbaar is, dan zal dit - vergeleken met de situatie waarin dat niet meer het geval
is - in de regel gunstiger zijn voor de financiële vooruitzichten van de klant. Verder zal het dan veelal niet de
bank zijn die profiteert van de verrekening. Het door haar verleende krediet in rekening-courant is immers nog
steeds beschikbaar, nieuwe betalingen daaruit zijn dus nog steeds mogelijk, en die betalingen zullen leiden tot
een toename van de rekening-courantvordering van de bank. Net zoals bij het aanverwante leerstuk van
aansprakelijkheid voor selectieve betalingen,[7] zou dit profijt-element mijns inziens moeten kunnen meewegen
bij de vraag of de bank de belangen van haar medeschuldeisers op ontoelaatbare wijze heeft
veronachtzaamd. Toch juich ik het toe dat de Hoge Raad de verzochte specifieke norm of vuistregels niet heeft
gegeven.

Evenals het vereiste ‘wetenschap van benadeling’ van art. 42 Fw,[8] fungeert het vereiste ‘niet te goeder trouw’
- de woorden zeggen het eigenlijk al - als maatstaf voor de beoordeling van de betamelijkheid van het gedrag
van de aangesproken partij. Er is maar weinig fantasie voor nodig om een casus te bedenken waarin een bank
de financiering van haar klant weliswaar ‘beschikbaar houdt’, maar haar wel degelijk kan worden verweten dat
zij zich onbetamelijk jegens haar medeschuldeisers heeft gedragen. Bijvoorbeeld omdat het tijdelijk
beschikbaar houden van de financiering met name tot doel had extra zekerheden te vergaren en/of bestaande
zekerheden uit te winnen vóórdat dat klant failliet gaat. Een beroep op art. 54 lid 1 of art. 235 lid 1 Fw zou in
dat geval mijns inziens niet bemoeilijkt mogen worden door een specifieke norm of vuistregel.

De door ING verzochte norm of vuistregel zou tot gevolg hebben dat banken, zolang zij de financiering van de
noodlijdende klant maar beschikbaar houden (in casu: het krediet tijdelijk niet opeisen), niet of nauwelijks
rekening hoeven te houden met de belangen van hun medeschuldeisers. Daarmee zou worden afgeweken
van aanverwante leerstukken, waarbij juist geldt dat een bank die de financiering van een bedrijf in financiële
moeilijkheden voortzet of uitbreidt een bijzondere zorgplicht heeft jegens haar medeschuldeisers.[9] Denk
bijvoorbeeld aan de voor banken geldende onderzoeksplicht bij kredietverstrekking tegen zekerheid aan
noodlijdende bedrijven (ABN AMRO/Van Dooren q.q. III), en het niet mogen wekken van een schijn van
kredietwaardigheid. Banken beschikken bij uitstek over de deskundigheid, de informatie en de bevoegdheden
om in dit verband een vinger aan de pols te houden, en zo nodig in te grijpen, bij hun klanten. Daar hoort juist
een hogere mate van verantwoordelijkheid bij en niet een lagere.

Verder is het om onderscheid te kunnen maken tussen bepaalde gevalstypen helemaal niet nodig om nieuwe
normen of vuistregels in het leven te roepen. Het ‘niet te goeder trouw’-vereiste en de nadere invulling die
daaraan door de Hoge Raad is gegeven, bieden al voldoende ruimte voor dergelijk maatwerk. Daarover kan
na het onderhavige arrest geen twijfel meer bestaan, aangezien de Hoge Raad daarin uitdrukkelijk overweegt
dat bij het toetsen van voornoemd vereiste “alle omstandigheden van het geval in aanmerking [dienen] te
worden genomen”. Of de bankfinanciering nog beschikbaar was, is een van die omstandigheden. Van een te
abstracte norm, zoals door ING in deze procedure betoogd, is naar mijn overtuiging dan ook geen sprake.

De Hoge Raad formuleert wel een andere algemene regel. Volgens hem moet als uitgangspunt gelden dat
“een bank die gegronde redenen heeft om aan te nemen dat een reddingspoging (bij voortgezette of
aanvullende financiering) een reële kans van slagen heeft, weet noch behoort te weten dat de schuldenaar in
een zodanige toestand verkeert dat diens faillissement dan wel surseance van betaling is te verwachten”. Ik
vraag mij af of banken hiermee in de praktijk daadwerkelijk iets opschieten. Het betreft volgens mij slechts een
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negatief geformuleerde nadere invulling van het ‘niet te goeder trouw’-vereiste, waarbij in een concreet geval
exact dezelfde vragen zullen rijzen als bij de positief geformuleerde variant: hoeveel onderzoek moet een bank
hebben gedaan om van “gegronde redenen” te kunnen spreken (zie paragraaf 3.2) en wat is een “reële kans”
van slagen (zie paragraaf 3.3)?

3.2. Geobjectiveerde wetenschap en onderzoeksplicht

Uit het onderhavige arrest volgt dat bij de beoordeling van de ‘niet te goeder trouw’-norm niet alleen moet
worden gekeken naar wat de aangesproken partij wist (subjectieve wetenschap) maar daarnaast ook naar wat
hij behoorde te weten (geobjectiveerde wetenschap). Voor ‘niet te goeder trouw’ geldt op dit punt dus hetzelfde
als voor ‘wetenschap van benadeling’. Het oordeel dat de aangesproken partij iets behoorde te weten, kan
zowel gebaseerd zijn op zijn kennisniveau en deskundigheid, als op zijn subjectieve kennis van feiten die een
aanwijzing vormen dat er mogelijk iets mis is. Of in de woorden van Katan: omdat de aangesproken partij A
wist, had hij moeten begrijpen dat B of had hij moeten onderzoeken of B.[10]

Uit dit ‘behoren te weten’ kan onder omstandigheden een onderzoeksplicht voortvloeien. Volgens Katan
fungeren het kennisniveau van de aangesproken partij en het aantal en de kracht van de aanwijzingen daarbij
als communicerende vaten:

“Van een deskundige mag worden verwacht dat hij bij subtiele aanwijzingen al besluit tot nader onderzoek,
terwijl van een leek pas onderzoek zal worden verwacht wanneer de aanwijzingen bijzonder duidelijk zijn.”[11]

Volgens Jansen is voor het bestaan (en de inhoud) van een onderzoeksplicht beslissend of de aangesproken
partij “meer risico heeft genomen dan onder de gegeven omstandigheden redelijkerwijs verantwoord was”.
Relevante gezichtspunten daarbij zijn onder meer de positie van de aangesproken partij in het maatschappelijk
verkeer, de toegankelijkheid van de te onderzoeken materie voor de aangesproken partij, en de
bezwaarlijkheid van het te verrichten onderzoek afgezet tegen de ernst van het risico.[12] Beschikte de
aangesproken partij over aanwijzingen dat er mogelijk iets mis is, maar was het doen van onderzoek
onmogelijk, dat hoeft dat er niet aan in de weg te staan dat hij wordt aangemerkt als iemand die de feiten
behoorde te kennen (vgl. art. 3:11, laatste zin, BW). Uitgaande van hetgeen Katan en Jansen - weliswaar in
een bredere context - over onderzoeksplichten hebben geschreven, zal voor banken in gevallen als het
onderhavige gelden dat zij al bij de eerste indicaties van financiële problemen gehouden zijn om onderzoek te
doen.[13] Hoe dat onderzoek van de bank eruit moet zien - welke informatie daarin moet worden betrokken, of
de bank mag vertrouwen op door de klant zelf gemaakte analyses, met welke frequentie het onderzoek moet
plaatsvinden (verrekening in rekening-courant vindt in de regel immers doorlopend plaats), etc. - en de mate
van faillissementsonwaarschijnlijkheid die uit het onderzoek moet volgen om als te goeder trouw te
kwalificeren (zie ook hierna paragraaf 3.3), zal steeds afhangen van de omstandigheden van het geval.

Hoewel het ‘overnemen van een schuld’ in de zin van art. 54 lid 1 en art. 235 lid 1 Fw niet in alle gevallen over
één kam kan worden geschoren met het verstrekken van (aanvullend) krediet tegen zekerheid, zou voor de
inhoud van de onderzoeksplicht onder omstandigheden aansluiting kunnen worden gezocht bij wat de Hoge
Raad in het kader van art. 42 Fw heeft geoordeeld in ABN AMRO/Van Dooren q.q. III:

“een bank die op verzoek van een in financiële problemen verkerende onderneming overweegt (aanvullend)
krediet tegen zekerheid te verschaffen, [dient] de beschikbare financiële gegevens (…) te analyseren met het
oog op de vraag of een faillissement en een tekort daarin, en derhalve benadeling van de schuldeisers, met
een redelijke mate van waarschijnlijkheid zijn te voorzien.”[14]

Deze onderzoeksplicht kan leiden tot wat kan worden gezien als een ‘verlichting’ van de stelplicht van de
curator. Hij zal in het processuele debat in eerste instantie kunnen volstaan met te stellen dat sprake was van
kredietverstrekking tegen zekerheid en dat de bank wist van de financiële problemen van haar klant.[15] Voor
zover de bank dit niet met succes betwist, is het vervolgens aan haar om te stellen dat zij voorafgaand aan de
desbetreffende rechtshandeling de beschikbare financiële gegevens van haar klant heeft geanalyseerd, en om
aan de hand van uitkomst van die analyse te beargumenteren dat het faillissement van haar klant voor haar
niet met een redelijke mate van waarschijnlijkheid was te voorzien.[16] Indien, zoals in de casus die ten
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grondslag ligt aan het hier te bespreken arrest, ten tijde van de aangevochten handeling al enkele maanden
overleg plaatsvond over een structurele oplossing voor de ondraaglijk hoge schuldenlast, maar van een
daadwerkelijke structurele oplossing nog geen sprake was en die er ook nooit is gekomen, dan zal de bank
daarin denk ik niet eenvoudig kunnen slagen.

3.3. Nadere invulling ‘niet te goeder trouw’ niet afgestemd op die van ‘wetenschap van benadeling’

Afgezien van de hiervoor besproken geobjectiveerde wetenschap, gaat de Hoge Raad niet mee in het betoog
van de curator dat ‘weten dat de schuldenaar in een zodanige toestand verkeert dat zijn faillissement of
surseance van betaling is te verwachten’ (niet te goeder trouw) in wezen op hetzelfde neerkomt als ‘het
faillissement en het tekort daarin met een redelijke mate van waarschijnlijkheid kunnen voorzien’ (wetenschap
van benadeling). Hoewel van afstemming van de ene op de andere norm strikt genomen dus geen sprake is,
rijst de vraag of er tussen beide normen nog praktisch relevante verschillen bestaan.

Daarbij is van belang dat ‘niet te goeder trouw’ en - zeker vandaag de dag ook - ‘wetenschap van benadeling’
normatieve kwalificaties zijn, evenals ‘onrechtmatig’, ‘onredelijk’, ‘misbruik’, etc. Dat het handelen van de
aangesproken partij aan deze kwalificatie voldoet, moet door de curator worden beargumenteerd aan de hand
van door hem te stellen en zo nodig te bewijzen feiten.[17] De invulling die de Hoge Raad aan beide normen
heeft gegeven verduidelijkt weliswaar op welke onderwerpen die feiten (onder meer) moeten zien en er zijn op
dit punt enige tekstuele verschillen waarneembaar,[18] maar het betreft in beide gevallen geen sluitende
weergave van de feitenkennis die de curator moet stellen en zo nodig moet bewijzen.

Bovendien geldt zowel voor art. 54 lid 1 en art. 235 lid 1 Fw als voor art. 42 Fw dat de mate waarin het
faillissement van de schuldenaar voorzienbaar moet zijn geweest om de nadelige handeling te kunnen
terugdraaien, van geval tot geval zal verschillen. Er bestaat niet één vast ‘omslagpunt’ op de tijdlijn richting het
faillissement, waarvóór alle nadelige handelingen per definitie onaantastbaar zijn en waarná alle nadelige
handelingen in potentie vernietigd kunnen worden. Ordinaire verrijkingspogingen en bona fide doch risicovolle
reddingspogingen zijn nou eenmaal niet bij dezelfde mate van voorzienbaarheid ontoelaatbaar. Zo kan de
verrekening van een concurrente vordering op de schuldenaar die voor een fractie van de nominale waarde
door een van zijn debiteuren is overgenomen, in het kader van een beroep op art. 54 lid 1 of art. 235 lid 1 Fw
niet langs dezelfde lat worden gelegd als een ‘overneming van een schuld’ en verrekening door een bank die
tot gevolg heeft dat binnen het beschikbare krediet betaalruimte ontstaat voor de schuldenaar. En zo kan de
betaling van een niet-opeisbare intercompanyvordering in het kader van een beroep op art. 42 Fw niet langs
dezelfde lat worden gelegd als een zekerheidstelling voor nieuw krediet. Hoe hoog de lat in een concreet geval
ligt, zal steeds afhangen van de omstandigheden van het geval.[19] Voor art. 54 lid 1 en art. 235 lid 1 Fw leid ik
dit af uit het onderhavige arrest, waarin de Hoge Raad overweegt dat alle omstandigheden van het geval
moeten worden meegewogen. Ten aanzien van art. 42 Fw kan dit worden afgeleid uit het arrest AMRO/Van
Dooren q.q. III. Ik lees dit arrest zo dat de ‘mate van voorzienbaarheid’ die in een concreet geval ‘redelijk’ is om
tot het oordeel te komen dat de aangesproken partij zich onoorbaar jegens de gezamenlijke schuldeisers heeft
gedragen, afhankelijk is van de omstandigheden van het geval.[20] Het werkt daar in zoverre niet anders dan in
andere gevallen waarin de rechter om een redelijkheidsoordeel wordt gevraagd.[21]

De vereisten ‘niet te goeder trouw’ en ‘wetenschap van benadeling’ verschillen in dit opzicht van het vereiste
‘wetenschap van de faillissementsaanvraag’ uit het aanverwante art. 47 Fw. Dat laatste vereiste is juist geen
normatieve kwalificatie die moet worden beargumenteerd aan de hand van alle omstandigheden van het geval,
maar bevat de concrete feitenkennis die de curator moet stellen en zo nodig moet bewijzen. De aanwezigheid
van die specifieke kennis leidt tot wat kan worden gezien als een onweerlegbaar vermoeden van onoorbaar
handelen. Andere, door de aangesproken partij ter rechtvaardiging van zijn handelen gestelde feiten mogen
door de rechter in dit verband niet eens worden meegewogen.[22]

Voetnoten

 
[1] Zie voor een uitgebreide weergave van de feiten op dit punt Rb. Amsterdam 14 juli 2021,
ECLI:NL:RBAMS:2021:5020, JOR 2021/302, m.nt. Tekstra, r.o. 2.15-2.46.
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[2] HR 7 oktober 1988, NJ 1989/449, m.nt. Vranken (AMRO/THB).

[3] Zie onder meer HR 30 januari 1953, ECLI:NL:HR:1953:121, NJ 1953/578, m.nt. Houwing (Doyer & Kalff);
HR 7 oktober 1988, NJ 1989/449, m.nt. Vranken (AMRO/THB) en HR 17 februari 2012,
ECLI:NL:HR:2012:BU6552, NJ 2012/605, m.nt. Verstijlen (Rabobank/Kézér).

[4] Zie HR 22 december 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI8493, NJ 2010/273, m.nt. Van Schilfgaarde (ABN
AMRO/Van Dooren q.q. III).

[5] Volgens ING zou het bij art. 54 Fw gaan om een toestand waarin een faillissement of surseance van
betaling niet meer kan worden afgewend, of geen in redelijkheid in aanmerking te nemen overlevingskans
meer bestaat.
[6] Mr. R.J. (Robbert Jan) van der Weijden is advocaat bij Ysquare in Amsterdam.

[7] Bij het beantwoorden van de vraag of degene die de betaling heeft verricht onrechtmatig heeft gehandeld
jegens de overige schuldeisers, weegt onder meer mee of hij, dan wel een aan hem gelieerde partij, profijt
heeft gehad van, dan wel belang heeft gehad bij, de selectieve betaling(en), zie HR 12 juni 1998,
ECLI:NL:HR:1998:ZC2669, NJ 1998/727, m.nt. Van Schilfgaarde (Coral/Stalt), r.o. 3.4.3 en HR 19 april 2019,
ECLI:NL:HR:2019:576 (X/Staatssecretaris), r.o. 3.5.2.

[8] Zie concl. A-G Strikwerda (conclusie voor HR 22 december 2009), ECLI:NL:PHR:2009:BI8493 (ABN
AMRO/Van Dooren q.q. III), onder 30. Vgl. ook concl. A-G Huydecoper (conclusie voor HR 2 februari 2007),
ECLI:NL:PHR:2007:AZ1611 (Van Emden q.q./Rabobank), onder 19.

[9] Zie over die bijzondere zorgplicht in algemene zin HR 9 januari 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2536, NJ
1999/285, m.nt. Kleijn (MeesPierson/Bos c.s.), r.o. 3.62.

[10] Zie B.M. Katan, Toerekening van kennis aan rechtspersonen (Onderneming en Recht nr. 98) (diss.
Nijmegen), Deventer: Wolters Kluwer 2017, p. 32.

[11] Zie Katan, t.a.p., p. 34.

[12] Zie K.J.O. Jansen, Informatieplichten (R&P nr. CA5) 2012/4.3.10.

[13] Voor een gewone handelscrediteur daarentegen zullen aan dergelijke ‘eerste indicaties’ vaak nog geen
gevolgen verbonden zijn, omdat van hen gelet op de door Jansen genoemde gezichtspunten minder snel
onderzoek kan worden verlangd en de ‘eerste indicaties’ op zich niet sterk genoeg zijn om zonder nader
onderzoek van een ‘behoren te weten’ te kunnen spreken.

[14] Zie HR 22 december 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI8493, NJ 2010/273, m.nt. Van Schilfgaarde (ABN
AMRO/Van Dooren q.q. III), r.o. 3.10.

[15] Hoewel deze gestelde feiten in andere gevallen meestal te mager zullen zijn voor het oordeel
‘wetenschap van benadeling’, geldt als gevolg van de onderzoeksplicht dat de bal in dit verband niettemin bij
de bank komt te liggen.

[16] Indien de bank een dergelijke analyse niet heeft gemaakt voorafgaand aan de desbetreffende
rechtshandeling, dan zou zij die analyse in het kader van een procedure eventueel nog achteraf kunnen
reconstrueren op basis van de destijds beschikbare informatie. Aan sec het verzaken van de onderzoeksplicht
zouden mijns inziens geen gevolgen verbonden moeten zijn, indien de bank de rechter ervan overtuigt dat, zou
zij de analyse indertijd wél hebben gemaakt, het faillissement voor haar niet met een redelijke mate van
waarschijnlijkheid te voorzien zou zijn geweest. Van een dergelijke reconstructie van een hypothetische
analyse zal, naar ik aanneem, in zijn algemeenheid echter minder overtuigingskracht uitgaan dan van een
daadwerkelijke analyse die reeds voorafgaand aan de desbetreffende rechtshandeling is uitgevoerd.

[17] Zie Jansen, Informatieplichten (R&P nr. CA5) 2012/5.2.3 en voetnoot 11 met bronverwijzing.
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[18] Zo komen de elementen ‘redelijke mate van waarschijnlijkheid’ en ‘wetenschap van het tekort’ wél voor in
de invulling van de norm ‘wetenschap van benadeling’, maar niet in die van ‘niet te goeder trouw’.

[19] Het gaat mij er hierbij niet om dat bepaalde rechtshandelingen een voorzienbaar positief effect zullen
hebben op de overlevingskansen van de schuldenaar, en andere rechtshandelingen juist een voorzienbaar
negatief effect. Ook als de voorzienbare overlevingskans van de schuldenaar bij het verrichten van de
aangevochten rechtshandeling in twee gevallen hetzelfde is - de voorzienbare voor- of nadelige effecten van
de rechtshandeling daarin meengenomen -, dan kan er wat mij betreft nog steeds reden zijn om in het ene
geval de lat hoger of lager te leggen dan in het andere. Het doel van de aangevochten rechtshandeling en de
vraag of de overige schuldeiseres bij het verrichten daarvan op dat moment belang hadden, spelen daarbij een
belangrijke rol.

[20] Zie R.J. van der Weijden, ‘Wetenschap van benadeling in de zin van art. 42 Fw en de voorzienbaarheid
van het faillissement van de schuldenaar’, MvV 2017/10, p. 285-289, en R.J. van der Weijden, ‘De
faillissementspauliana - In discussie met prof. mr. B. Wessels’, TvI 2020/26, par. 3 (p. 199-200).

[21] Bijvoorbeeld wat een ‘redelijke vergoeding’, een ‘redelijke termijn’, of een ‘redelijk handelen’ is, zie HR 14
juni 2013, ECLI:NL:HR:2013:CA2788, NJ 2015/112, m.nt. Hugenholtz (Cruijff/Tirion c.s.), r.o. 3.6.3: “Wat in dit
verband als een redelijke vergoeding heeft te gelden, zal moeten worden vastgesteld aan de hand van de
omstandigheden van het geval.”; HR 2 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:2744, NJ 2017/21, m.nt. Verstijlen
(Ctac/Borsboom c.s.), r.o. 4.8: “maar bij bepaling van de lengte van de minimaal aan de curator te gunnen
redelijke termijn zijn alle omstandigheden van het geval van belang”; en HR 13 oktober 2006,
ECLI:NL:HR:2006:AW2077, NJ 2008/527, m.nt. Van Dam (Vie d’Or), r.o. 7.5: “De vraag of het optreden van de
Verzekeringskamer beantwoordt aan hetgeen van een redelijk handelend toezichthouder gevergd mag
worden, moet van geval tot geval beantwoord worden aan de hand van alle relevante omstandigheden.”

[22] Zie HR 22 maart 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0182, NJ 1992/214, m.nt. Van Schilfgaarde (Loeffen
q.q./Mees & Hope II), r.o. 3.4. Zie ook R.J. van der Weijden, De faillissementspauliana (Onderneming en Recht
nr. 75) (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 2012, p. 150.
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