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WOORD VOORAF

Het onderzoek naar goederenrechtelijke en persoonlijke zekerheden neemt
een voorname plaats in binnen het onderzoeksprogramma ‘Financiering,
zekerheden en insolventie’ van het Onderzoekcentrum Onderneming &
Recht. Deze dissertatie van Bergervoet op het terrein van persoonlijke
zekerheden, meer specifiek de overeenkomst van borgtocht, past daarin
uitstekend.

De overeenkomst van borgtocht is vanuit dogmatisch oogpunt
interessant en voor de rechtspraktijk van groot belang. Over het onder-
werp is veel literatuur en jurisprudentie voorhanden. Tot op heden
ontbrak echter een fundamentele en systematische studie naar de aard
van de borgtocht en de vele vragen die voortkomen uit de ingrijpende
herziening van de wettelijke regeling van de borgtocht in het Burgerlijk
Wetboek en de op die regeling gebaseerde jurisprudentie. Deze dissertatie
voorziet daarin.

De studie van Bergervoet is van groot belang voor degenen die zich
in de rechtspraktijk bezig houden met borgtocht, maar biedt tegelijkertijd
ook meer fundamentele beschouwingen over deze interessante en veel
gehanteerde rechtsfiguur. Wij nemen het boek graag in de serie op.

N.E.D. Faber
S.C.J.J. Kortmann september 2014
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HOOFDSTUK 1

INLEIDING

1.1 Introductie

1. In dit onderzoek staat de enige vorm van persoonlijke zekerheid
centraal die is voorzien van een uitgebreide wettelijke regeling, te weten
de overeenkomst van borgtocht. Deze overeenkomst, die een lange traditie
kent, teruggaand tot de Klassieke oudheid,1 is ook in de moderne tijd een
belangrijke vorm van zekerheid in het handelsverkeer. Zo treft men de
borgtocht aan bij de directeur-grootaandeelhouder die borg staat voor de
verplichtingen van zijn vennootschap of bij ouders die zich als borg
verbinden voor de lening van hun kind. Het voorbeeld van de overeen-
komst van borgtocht dat misschien wel de meeste bekendheid geniet, is de
Nationale Hypotheek Garantie (NHG).

In het kader van de NHG stond het Waarborgfonds Eigen Wonin-
gen (WEW) in 2012 borg voor de terugbetaling van een totaalbedrag van
maar liefst € 154,1 miljard aan hypothecaire geldleningen.2 De NHG is
daarmee één van de belangrijkste macro-economische instrumenten voor
de woningmarkt. Het praktisch belang van de NHG bij een hypothecaire
financiering is groot. Voor een geldverstrekker telt de overeenkomst van
borgtocht die wordt gesloten met het WEW namelijk in zodanige mate
mee in het kader van het door de geldverstrekker aan te houden kapi-
taalsbeslag, dat aparte (lagere) rentetarieven worden gehanteerd voor
geldleningen die worden versterkt met deze zekerheid.

Is het doel van de NHG gelegen in het ecarteren van het insolven-
tierisico van een consument, borgtocht wordt ook veelvuldig gebruikt
teneinde het insolventierisico van een ondernemer af te dekken. Men kan
hierbij denken aan garantiefondsen in de bouw, de meubelindustrie, de
auto- en de reisbranche. Stel dat een reisbureau (A) de opdracht krijgt om
de droomreis van een consument (C) te verzorgen naar Spitsbergen.
Daarbij spreken A en C af dat twee maanden voor vertrek de reissom
door C dient te zijn betaald. Indien C na betaling van de reissom wordt

1 Zie voor Oud-Grieks en Romeins recht bijv. Van Oven 1948, p. 404.
2 Jaarverslag WEW 2012, p. 48. Gelet op het feit dat het WEW alleen aansprakelijk is

voor de restschuld na executie van het hypotheekrecht van de financier, is het
werkelijke risico uiteraard veel kleiner dan het genoemde bedrag.
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geconfronteerd met het faillissement van A, en het feit dat er voor hem
nog geen reis is georganiseerd, biedt de aansluiting van A bij het garantie-
fonds (B) uitkomst. Het garantiefonds B staat borg voor de betaling van de
schadevergoeding die C kan vorderen uit hoofde van de niet-nakoming
van A. Voor de individuele consument brengt het feit dat het garantie-
fonds borg staat voor de betaling van de schadevergoedingsvordering het
voordeel mee dat hij niet in het faillissement van het reisbureau hoeft op te
komen voor zijn vordering en dat hij naar alle waarschijnlijkheid volledig
wordt gecompenseerd.

Dergelijke garantiefondsen dragen derhalve bij aan het benodigde
vertrouwen van de consument om zijn geld uit te geven, en in het geval
van de NHG, het vertrouwen van een kredietverstrekker om een finan-
ciering te verstrekken. De overeenkomst van borgtocht wordt ook vaak
gesloten tussen een directeur-grootaandeelhouder en een bank bij finan-
cieringen door banken in het MKB-segment. Op deze wijze verkrijgt een
bank vertrouwen in het feit dat de betrokken bestuurder er alles aan zal
doen om zijn onderneming ook in moeilijke tijden optimaal te laten
renderen. Als zijn onderneming failliet gaat, maar de bestuurder borg
staat voor de verplichtingen aan de bank, kan deze bestuurder zich niet
verschuilen achter de rechtspersoonlijkheid van de faillerende onderne-
ming. De financier kan de bestuurder immers persoonlijk aanspreken voor
het nog aan hem verschuldigde bedrag. Voorts wordt de dreiging van
‘moral hazard’ van bestuurders op deze wijze effectief ondervangen. De
prikkel die uitgaat van de persoonlijke aansprakelijkheid als borg, kan
ervoor zorgen dat de bestuurder bij het drijven van zijn onderneming zelfs
(of, juist) bij een dreigend faillissement de financiële tekorten beperkt
tracht te houden.3 Daarnaast zal de bestuurder door zijn persoonlijke
aansprakelijkheid in de regel geneigd zijn om in de fase voorafgaand aan
het faillissement volledige medewerking te verlenen aan het uitwinnen
van de goederenrechtelijke zekerheden van de schuldeiser.

De essentie van de overeenkomst van borgtocht wordt vanuit het
perspectief van de borg veelal gevormd door het gevaar te worden
aangesproken door de schuldeiser. Het cliché dat borgtocht gezien moet
worden als een ‘gevaarlijke overeenkomst’ krijgt regelmatig contouren in
geruchtmakende zaken rondom bekende zangers, frauderende havenba-
ronnen, etc. Aan de hand van deze gevallen wordt duidelijk dat de risico’s

3 Dit verschijnsel wordt in de financieringspraktijk aangeduid als de ‘morele
borgtocht’.

2
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die de borg op zich neemt ingrijpend kunnen zijn, alsmede dat het gaat
om een gedeelte van ons BW dat in de huidige maatschappij een
belangrijke rol inneemt.

1.2 Onderwerp van deze studie en verantwoording

2. De overeenkomst van borgtocht speelt een rol van betekenis in de
maatschappij, meer specifiek in het handelsverkeer. De dogmatische
fundamenten van deze overeenkomst zijn evenwel allerminst duidelijk.
In de literatuur bestaat geen consensus met betrekking tot enkele belang-
rijke aspecten van deze overeenkomst. Zo is bijvoorbeeld de noodzake-
lijkheid van haar afhankelijke en subsidiaire karakter onderwerp
van debat en vormt ook de verhouding ten opzichte van de figuur van
contractuele hoofdelijkheid een bron van onduidelijkheid.4 De verschillen
in opvatting zijn niet slechts van zuiver theoretisch belang, maar
werken door in de praktische uitkomst van bepaalde vragen. Mede om
deze reden bestaat behoefte aan een studie die meer duidelijkheid ver-
schaft over deze geschilpunten, alsmede helderheid verschaft over de
praktische implicaties van de dogmatische fundamenten. Deze studie is
derhalve gericht op het geven van een juridische analyse van de overeen-
komst van borgtocht, waarbij een onderzoek naar haar fundamenten een
voorname rol inneemt.

3. De overeenkomst van borgtocht is naar haar aard onderdeel van een
(ten minste) driepartijenverhouding, althans van drie van elkaar te on-
derscheiden rechtsverhoudingen.5 De eerste daarvan bestaat tussen de
schuldeiser en borg en wordt gevormd door de overeenkomst van
borgtocht zelf. Daarnaast komt door de overeenkomst van borgtocht een
tweede rechtsverhouding tot stand, namelijk die tussen de borg en de
hoofdschuldenaar. De derde te onderscheiden betrekking is die van de
schuldeiser en hoofdschuldenaar, waarbinnen de verbintenissen opkomen
waarvoor de overeenkomst van borgtocht dient.

Voornamelijk uit de rechtsverhouding tussen de schuldeiser en de
borg en de borg en de hoofdschuldenaar zullen vragen voortkomen die
binnen het kader van dit onderzoek beantwoording behoeven. Wat is
de inhoud van de principale verbintenis van de borg en wanneer kan de
nakoming daarvan door de schuldeiser worden gevorderd? Indien de

4 Vgl. in dit kader Klaassen 1998.
5 Zie voor dit onderscheid Van Quickenborne 1999, p. 2.
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borg vervolgens voornemens is te betalen, op welke wijze dient hij dit dan te
doen en onder welke voorwaarden kan hij verhaal nemen op de hoofd-
schuldenaar? Deze vragen die voortkomen uit de betreffende rechtsverhou-
dingen dienen evenwel in samenhang met vraagstukken die dat niveau
overstijgen te worden behandeld. Hierbij kan worden gedacht aan de afbake-
ning ten opzichte van verwante rechtsfiguren – wanneer is sprake van
borgtocht en wanneer van bankgarantie? – of de wijze waarop een particulier
dient te worden beschermd bij het aangaan van een overeenkomst van
borgtocht. Het uitgangspunt voor de beantwoording van deze vragen wordt
gevormd door de wettelijke regeling zoals is neergelegd in titel 7.14 BW.

In het voormalige BW was reeds een regeling opgenomen voor de
overeenkomst van borgtocht. Met de invoering en de daaropvolgende
inwerkingtreding van het huidige BW op 1 januari 1992, kwam er een
nieuwe regeling van de overeenkomst van borgtocht tot stand in de
art. 7:850 BW e.v. Tot op heden heeft deze nieuwe regeling slechts kunnen
rekenen op een bescheiden hoeveelheid aandacht in de literatuur.6 Deze
studie beoogt in die leemte te voorzien.

1.3 Vraagstelling

4. In dit proefschrift staan de volgende twee hoofdvragen centraal, met de
bijbehorende subvragen:

I. Wat zijn de dogmatische fundamenten van de overeenkomst van
borgtocht?
a. Hoe verhoudt de overeenkomst van borgtocht zich tot de

rechtsfiguren van hoofdelijkheid en de garantieovereenkomst?
b. Op welke wijze is borgtocht ingebed in het systeem van het

BW?
c. Welke rol vervullen de begrippen afhankelijkheid en sub-

sidiariteit?

II. Welke vraagstukken doen zich voor met betrekking tot borgtocht in
de financieringspraktijk, en hoe moeten deze worden beantwoord?
a. Welke bijzonderheden zijn verbonden aan de totstandkoming

en geldigheid van deze overeenkomst?

6 Vgl. Blomkwist 2006, in zijn voorwoord, die opmerkte dat zijn monografie na 13
jaar niet meer de enige uitgebreide studie over borgtocht is, nu Asser/Van Schaick
2004 was uitgekomen.
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b. Op welke wijze(n) kan de borg de overeenkomst nakomen en
beëindigen, en welke rechtsgevolgen brengt dat met zich?

c. Welke mogelijkheden bestaan er na de nakoming voor de
borg om verhaal te nemen?

Aan de hand van de eerste onderzoeksvraag tracht ik een duidelijke visie
op de fundamenten van de overeenkomst van borgtocht naar geldend
Nederlands recht te formuleren. Om dit te kunnen doen, wordt onder-
zocht waarin de gehoudenheid tot betaling voor de borg is gelegen,
alsmede welke contouren de overeenkomst heeft verkregen binnen haar
codificatie in Boek 7 BW. Bijzondere aandacht zal hierbij worden besteed
aan de verhouding die bestaat tussen de rechtsfiguur hoofdelijkheid en de
overeenkomst van borgtocht. Deze verhouding was onder het oud BW
nog onderwerp van heftige discussie, wat de vraag doet rijzen hoe deze
verhouding naar geldend Nederlands recht dient te worden gedefinieerd.

De tweede onderzoeksvraag en de bijbehorende subvragen hebben
tot doel om de borgtocht vanuit een meer praktisch oogpunt te belichten.
Thema’s die binnen deze onderzoeksvragen aan bod komen zijn onder
andere de problematiek van art. 1:88 BW, de informatieverstrekking van
een zekerheidsnemer ten opzichte van de borg en andere zorgplichten, de
overblijvende aansprakelijkheid van de borg en diens verhaal krachtens
subrogatie en regres. De knelpunten en problemen die binnen deze
thema’s aan de orde komen worden systematisch geanalyseerd, en
mede aan de hand van de eerder geformuleerde visie voorzien van een
oplossing of antwoord.

Het doel van dit proefschrift is dus tweeledig: i) allereerst het
creëren van een samenhangende visie op de grondslagen van borgtocht
en ii) het (systematisch) analyseren van het geldend Nederlands recht en
het beantwoorden van knelpunten en problemen die hierbij in de rechts-
praktijk naar voren komen.

1.4 Afbakening en methode

5. Het onderzoek dat in dit proefschrift zijn weergave vindt, is gericht op
borgtocht strekkend tot persoonlijke zekerheid.7 De overeenkomst van
borgtocht zal in de meeste gevallen dienen om zekerheid te verschaffen
voor de nakoming van de verbintenis van de hoofdschuldenaar, maar kan

7 Zie voor de andere soort ‘borgtocht’, namelijk bij strafzaken, Houweling, ‘Op
Borgsom vrij’, Rotterdam (diss. EUR) 2009.
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ook op instrumentele wijze worden ingezet. Voorbeelden hiervan treft
men aan in overwaardearrangementen of de zogenaamde ‘borgtocht-
constructie’ bij het instellen van een security trustee voor syndicaatsle-
ningen.8 Het doel van de overeenkomst van borgtocht in deze gevallen is
niet zozeer het verschaffen van aanvullende zekerheid voor de nakoming
van de verbintenis van de hoofdschuldenaar, maar komt voort uit de
wens om gebruik te maken van de aan een borg toekomende regres- en
subrogatiemogelijkheden. Dit onderzoek ziet niet op het inventariseren
van verschillende vormen van instrumenteel gebruik. Waar deze figuren
echter voor borgtocht algemene leerstukken raken, worden zij ook
binnen het kader van deze studie aan een inhoudelijke bespreking
onderworpen.

6. Op grond van de in dit onderzoek geformuleerde onderzoeksvragen zal
een analyse plaatsvinden naar Nederlands recht. De bespreking van
buitenlandse rechtsstelsels wordt derhalve beperkt tot de mate waarin
zij leiden tot het verkrijgen van een beter begrip van het geldend
Nederlandse recht, bijvoorbeeld omdat een wetsbepaling is geïnspireerd
door buitenlandse wetgeving. Ook zal gebruik worden gemaakt van
rechtsvergelijking in die gevallen waar een vraagstuk in de Nederlandse
doctrine nog geen, of slechts zeer beperkte, aandacht heeft gekregen. De
methode die in dit onderzoek wordt gehanteerd is de zogenaamd
juridisch-dogmatische methode, waarbij literatuur- en jurisprudentieon-
derzoek een voorname rol innemen.9 Daarnaast zal in het kader van de
beantwoording van de eerste onderzoeksvraag ook een bescheiden rechts-
historisch en rechtsvergelijkend onderzoek naar de grondslagen van de
overeenkomst van borgtocht worden verricht. Het rechtshistorisch onder-
zoek beperkt zich tot wijze waarop de aansprakelijkheid van de borg zich
tot de rechtsfiguren van hoofdelijkheid en de garantieovereenkomst heeft
verhouden in het Romeinse recht, Franse recht en het oud BW. Zodoende
wordt getracht om op hoofdlijnen de ontwikkeling te kunnen weergeven
die de aansprakelijkheid van de borg heeft meegemaakt.

8 Zie HR 9 juli 2004, JOR 2004/222 m.nt. JJVH (Bannenberg qq/NMB-Heller) voor
het overwaardearrangement; Zie Thiele 2009, p. 95 en Kortmann, Rongen &
Verhagen 2001, p. 817 voor de borgtocht-constructie.

9 Zie Vranken, ‘Nieuwe richtingen in de rechtswetenschap’, WPNR 6840 (2010) over
onder meer de juridisch dogmatische methode en de plaatsbepaling daarvan
binnen de huidige rechtswetenschap.
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1.5 Terminologie

7. Omwille van de helderheid en begrijpelijkheid van het onderzoek, is het
van belang dat een consequent doorgevoerde terminologie wordt gebruikt
bij het benoemen van de verschillende variabelen. De terminologie die in
deze studie wordt gebruikt is de volgende.

De voornaamste dramatis personae binnen deze studie worden
gevormd door de schuldeiser en de borg. Deze partijen, die de overeen-
komst van borgtocht met elkaar aangaan, worden ook wel zekerheids-
nemer en zekerheidsgever genoemd. Naast de schuldeiser en de borg, is
de hoofdschuldenaar de derde persoon van betekenis.

Wat voluit te gelden heeft als ‘de overeenkomst van borgtocht’ zal
tevens afgekort worden aangeduid met ‘(de) borgtocht’, zonder dat met het
gebruik van deze term een andere betekenis is beoogd. Indien gesproken
wordt van ‘de rechten uit borgtocht’ geeft dat de vermogensrechtelijke
aanduiding voor de verplichtingen aan die de borg uit hoofde van de
overeenkomst van borgtocht verschuldigd is jegens de schuldeiser, ofwel
‘de persoonlijke zekerheidsrechten’. Vanuit een meer verbintenisrechtelijk
perspectief wordt de hoofdelijke verbintenis van de borg die samenhangt
met de gesecureerde verbintenis tussen schuldeiser en hoofdschuldenaar,
ook wel aangeduid als de ‘principale verbintenis’ van de borg, of de
‘aansprakelijkheid’ van de borg.

Waar in een casuspositie de drie partijen met een letter worden
weergegeven is A de hoofdschuldenaar, B de borg en C de schuldeiser. Bij
meerdere schuldeisers, borgen en hoofdschuldenaren wordt de letter met
een cijfer aangevuld (bijv. A1, A2, etc.).

1.6 Plan van behandeling

8. De behandeling van de twee hoofdvragen van dit onderzoek vindt
plaats in twee delen. Deel I van deze studie omvat de Hoofdstukken 2-4,
waarin de dogmatische grondslagen van de overeenkomst van borgtocht
centraal staan. Hoofdstuk 2 is gericht op de verhouding tussen de
overeenkomst van borgtocht en de rechtsfiguren hoofdelijkheid en de
garantieovereenkomst. In hoofdstuk 3 worden de bevindingen uit het
vorige hoofdstuk verder uitgewerkt, namelijk binnen het kader van de
codificatie van borgtocht in Boek 7 BW. De afbakening ten opzichte van
contractuele hoofdelijkheid en ten opzichte van verwante rechtsfiguren
wordt besproken. De rechtspositie van de particuliere borg als bescherm-
de contractspartij wordt nader beschouwd. Hoofdstuk 4 is gericht op de
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betekenis die de begrippen afhankelijkheid en subsidiariteit voor de
overeenkomst van borgtocht hebben. In hoeverre zijn deze begrippen
onlosmakelijk verbonden met de borgtocht?

In Deel II worden verschillende aan de financieringspraktijk ge-
relateerde vraagstukken besproken. Het onderzoek naar deze vraagstuk-
ken komt in de hoofdstukken 5-8 aan bod, waarbij een zekere chronologie
als leidraad dient: van totstandkoming van de borgtocht, via de nako-
ming, naar eventuele beëindiging tot en met het verhaal door de borg van
hetgeen hij aan de schuldeiser heeft betaald. In Hoofdstuk 5 worden de
vraagstukken omtrent de totstandkoming en de geldigheid onderzocht.
Daaronder vallen de eisen van vaststaand bedrag of maximumbedrag
voor de particuliere borg, de vernietigbaarheid van de overeenkomst uit
hoofde van art. 1:88 BW jo. 1:89 BW en de mogelijkheid voor de borg om
de overeenkomst uit hoofde van dwaling te vernietigen indien de schuld-
eiser zijn informatieplicht niet is nagekomen. Hoofdstuk 6 is gericht op de
uitwinning van de borgtocht door de schuldeiser, de daaropvolgende
nakoming van de borg, om af te sluiten met het eventueel indienen ter
verificatie van de vordering van de schuldeiser in het faillissement van de
borg. In Hoofdstuk 7 wordt de beëindiging van de borgtocht onderzocht.
In welke gevallen kan de borg de overeenkomst beëindigen en in hoeverre
is hij daardoor bevrijd van zijn aansprakelijkheid jegens de schuldeiser?
De mogelijkheden die de borg heeft om zich te verhalen worden bespro-
ken in hoofdstuk 8. De keuzemogelijkheid en verhouding tussen regres en
subrogatie komen aan de orde, net als de – in de praktijk voorkomende –

methoden om deze rechten voor de borg in te perken of uit te sluiten.
De studie wordt afgesloten met een slotbeschouwing in Hoofdstuk 9

en een samenvatting.
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DEEL I

DOGMATISCHE FUNDAMENTEN

9





HOOFDSTUK 2

DE VERHOUDING TUSSEN BORGTOCHT,
HOOFDELIJKHEID EN GARANTIE

2.1 Inleiding

9. De overeenkomst van borgtocht wordt in de literatuur steevast aange-
duid als een ‘garantieovereenkomst’.1 Deze aanduiding zegt op zich nog
niet veel, maar het is in ieder geval duidelijk dat de borg in dat geval aan
de schuldeiser de nakoming van de verbintenis van de hoofdschuldenaar
‘garandeert’.2 Een heldere definitie van een dergelijke garantieverbintenis
treft men aan in Asser/Hartkamp & Sieburgh:

“Een derde zegt aan de schuldeiser toe hem schadeloos te zullen stellen indien
een bepaalde gebeurtenis plaatsvindt of juist uitblijft, als gevolg waarvan de
schuldenaar in de nakoming van zijn verbintenis tekortschiet.”3

De borg staat als derde in voor de nakoming van de verbintenis tussen de
schuldeiser en de hoofdschuldenaar, zo is de gedachte. Hij dient daarbij de
schuldeiser schadeloos te stellen indien de hoofdschuldenaar niet aan zijn
verplichtingen voldoet. 4

10. Hoe gangbaar de aanduiding van borgtocht als garantieovereenkomst
ook is, zij geeft tegenwoordig slechts een gedeelte van de werkelijkheid
weer. In dit hoofdstuk zal naar voren komen dat de ontwerpers van het
Nieuw Burgerlijk Wetboek hebben gekozen voor contractuele hoofdelijk-
heid als grondvorm voor borgtocht. Het belangrijkste gevolg van deze
keuze is dat hiermee dogmatische ruimte is gecreëerd voor de borg die
door de schuldeiser aangesproken kan worden als hoofdelijke schulde-
naar. Hij is dan niet slechts in tweede instantie aan te spreken als garant,
nadat de hoofdschuldenaar tekort is gekomen in de nakoming zijn

1 De toon werd gezet door Paul Scholten, ‘De hoofdelijke met den schuldenaar
verbonden borg’, WPNR 2470-2473 (1917), en klinkt door in o.a. Asser/Hartkamp
& Sieburgh 6-III* 2013, nr. 531 e.v. en Asser/Van Schaick 2012, nr. 66.

2 Zie ook de conclusie van A-G Hartkamp bij HR 22 december 1995, NJ 1996/300
(Hoog Catharijne) onder nr. 8.

3 Asser/Hartkamp & Sieburgh, 6-I* 2011, nr. 21.
4 Asser/Hartkamp & Sieburgh, 6-III* 2013, nrs. 532-533.
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verbintenis, maar mogelijk op hetzelfde moment of zelfs eerder dan de
hoofdschuldenaar. De borg kan in dat geval weliswaar nog steeds rekenen
op een ander regime van aansprakelijkheid dan een reguliere hoofdelijke
schuldenaar, omdat voor de borg bijvoorbeeld ruimere verhaalsmogelijk-
heden na betaling beschikbaar zijn.5 Ten opzichte vande schuldeiser verhoudt
hij zich evenwel niet langer als garant, maar als een – bijzondere – hoofdelijke
schuldenaar.

Zoals hierna zal blijken, is de borg als hoofdelijke schuldenaar geen
nieuwe gedachte. Sterker nog, in het Romeinse recht was de borg in eerste
instantie niet te onderscheiden van een (draagplichtig) hoofdelijke schul-
denaar. De rechtspositie van de borg heeft zich onder het Romeinse recht
echter ontwikkeld, waarbij de borg steeds meer bescherming kreeg tegen
de voor hem eventueel nadelige gevolgen van zijn aansprakelijkheid. Hoe
deze ontwikkeling is verlopen en tot welke resultaten dit heeft geleid
wordt onderzocht in § 2.2. Hierna zal aandacht worden besteed aan de
Franse Code Civil. Deze codificatie kan worden gezien als de brug tussen
het Romeinse en het huidige recht inzake borgtocht. In § 2.3 zal worden
onderzocht op welke wijze de Franse wetgever heeft getracht borgtocht en
hoofdelijkheid te regelen. Vervolgens wordt in § 2.4 het Oud Burgerlijk
Wetboek (OBW) onder de loep genomen. Onder het OBW is de gedachte
van borgtocht als garantieovereenkomst opgekomen in de literatuur,
waardoor het van groot belang is om deze ontwikkeling nader te bekijken.
Ten slotte zal in § 2.5 het geldende recht aan bod komen.

2.2 Romeins recht

2.2.1 Algemeen

11. Het Romeinse recht heeft als inspiratiebron gediend voor vele ge-
neraties van rechtsgeleerden die hebben geschreven over borgtocht. De
verregaande en gedetailleerde uitwerking van verschillende vormen van
persoonlijke zekerheid in de Romeinsrechtelijke literatuur, doet vermoe-
den dat het belang van persoonlijke zekerheid in deze periode groot was.6

In het Romeinse recht was waarschijnlijk zelfs een belangrijkere positie
weggelegd voor persoonlijke dan voor goederenrechtelijke zekerheid.7

5 Zie § 8.2 tot en met 8.5.
6 Als argument hiervoor wordt aangevoerd dat deze uitwerking uitgebreider en

kwalitatief beter is dan de bespreking van goederenrechtelijke zekerheden, zie
Kaser/Wubbe 1971, p. 146.

7 Zie bijv. Zimmermann 1996, p. 115; Kaser/Wubbe 1971, p. 146 en p. 269.
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Verschillende moderne auteurs hebben getracht verklaringen voor deze
dominante positie van persoonlijke zekerheid te geven.

Eén van de verklaringen voor het primaat van persoonlijke zeker-
heid is wellicht gelegen in het beginsel dat de schuldenaar, die zich voor
een ander verbond, het risico liep om persoonlijk geëxecuteerd te wor-
den.8 Bij persoonlijke executie kon de geëxecuteerde rekenen op ernstige
gevolgen indien zijn schuld niet op tijd werd voldaan. Zo kon de ge-
ëxecuteerde aanvankelijk zelfs worden gedood of verkocht worden als
slaaf.9 Dat hiermee een flinke prikkel voor de verschaffer van persoonlijke
zekerheid tot het voldoen van zijn schuld ontstond, en het daardoor een
effectief zekerheidsrecht opleverde, moge duidelijk zijn. Het verklaart
echter nog niet waarom iemand zich als verschaffer van deze zekerheid
zou willen lenen.

Hiervoor kan als belangrijkste reden wellicht worden aangedragen
de invloed die het vriendschapsbegrip (amicitia) vervulde in de Romeinse
samenleving. Op grond van amicitia ontstonden voor de Romeinse burger
ten opzichte van zijn vrienden velerlei (morele) plichten die hij strikt
diende na te leven. Het zich borg stellen of op andere wijze persoonlijk
verbinden voor een vriend werd als een dergelijke plicht gezien.10 Naast
deze vriendschappelijke plichten, kan tevens de ontoereikendheid van
goederenrechtelijke zekerheid als oorzaak voor de belangrijke positie van
persoonlijke zekerheid worden genoemd. Indien een crediteur voor
zijn vordering bijvoorbeeld een stil pandrecht op de roerende zaken van
zijn debiteur had gevestigd, kon hij door een gebrek aan publiciteit op
geen enkele wijze verifiëren welke zekerheidspositie hij daarmee werkelijk
verkreeg. Dit beeld werd daarnaast nog vertroebeld door het ontstaan van
verscheidene wettelijke pandrechten in de laatklassieke tijd, die de positie
van de crediteur konden ondermijnen.11 De meest geëigende wijze voor
het verkrijgen van zekerheid was dus gelegen in het bereid vinden van een
derde partij die zich aansprakelijk wilde stellen voor de verplichtingen
van de hoofdschuldenaar. In de klassieke tijd van het Romeinse recht is
dan ook een grote verscheidenheid aan vormen van persoonlijke zeker-
heid ontstaan, die in deze behoefte voorzag.

8 Aldus bijv. Kaser/Wubbe 1971, p. 146 “Hoe dit te verklaren? Een der oorzaken ligt
stellig in de omstandigheid, dat de executie tegen iemand, die zich gebonden heeft,
rechtstreeks op diens persoon plaats vindt”; Zie ook Zimmermann 1996, p. 115.

9 Kaser/Wubbe 1971, p. 385.
10 Zie Zimmermann 1996, p. 115 met nadere verwijzingen.
11 Zie Kaser/Wubbe 1971, p. 146-147.
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12. De verschillende vormen van persoonlijke zekerheid die in het
Romeinse recht bestonden, kunnen grofweg in twee categorieën worden
ingedeeld. Enerzijds waren er drie soorten aansprakelijkheid die door
middel van een stipulatio tot stand kwamen, te weten de sponsio, de
fidepromissio en de fideiussio. Daarnaast waren er nog twee varianten van
belang, namelijk de mandaatborgtocht (mandatum pecuniae credendae)
en het constitutum debiti alieni.12 Hoewel al deze vijf verschillende vormen
in de literatuur veelvuldig worden aangeduid als ‘borgtocht’, kunnen
alleen de stipulatieborgtochten als voorlopers van de moderne overeen-
komst van borgtocht worden gezien.13 Daarom zal op deze borgtochtva-
rianten hieronder nader worden ingegaan, waarbij in het bijzonder wordt
gekeken naar de verhouding die zij innamen ten opzichte van de rechts-
figuur hoofdelijkheid.

2.2.2 Stipulatieborgtochten

13. Door middel van een belofte, waarbij vaste bewoordingen werden
gebruikt (stipulatio), kon een persoon zich tegenover de schuldeiser aan-
dienen als borg. In de Instituten van Gaius wordt een drietal vormen van
stipulatieborgtocht beschreven, waarvan de oudste de sponsio is. De tot-
standkoming van de sponsio ging als volgt. Allereerst declameerde de
schuldeiser wat de hoofdschuldenaar aan hem verschuldigd was. Wanneer
de schuldeiser daarna de volgende vraag stelde: “Idem dari spondes?” en de
sponsor daarop “Spondeo” antwoordde, was de sponsio voltrokken.14 De
sponsor verbond zich daarbij dus om “idem” te presteren, met andere
woorden: hij verbond zich om hetzelfde te presteren als de schuldeiser
van de hoofdschuldenaar kon vorderen. De essentie van de aansprakelijk-
heid uit hoofde de sponsio staat daarmee aan de basis van de idee van
hoofdelijkheid: er zijn ten minste twee verbintenissen die samen één
prestatie (of: vermogensobject) vertegenwoordigen en betaling door één
van de schuldenaren bevrijdt de overige schuldenaren.15 Als rechtsfiguur
had de sponsio evenwel een beperkt toepassingsgebied. De prestatie die door

12 Het mandatum pecuniae credendae bestond uit een last die een bepaalde persoon aan
een ander gaf, om een derde partij een lening te verstrekken; het constitutum debiti
alieni is een aanduiding uit latere tijden voor de vormeloze verklaring die kon
worden afgegeven om op een vastgestelde dag de schuld van een ander te
voldoen. Zie Kaser/Wubbe 1971, p. 273-274.

13 Vgl. Philip K. Jones, ‘Roman Law Bases of Suretyship in Some Modern Civil
Codes’, 52 Tul. L. Rev., 1977.

14 G. 3,116: “Aan een medeverplichte wordt de vraag gesteld: Verplicht gij u mede
dat het gegeven wordt?” (Vertaling Spruit en Bongenaar 1994, p. 109).

15 Inst. 3,16,1. Zie ook Meier 2010, p. 7-8.
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de sponsio werd gesecureerd moest zelf ook door middel van een stipulatie
tot stand zijn gekomen en de persoon die zich als sponsor kon verbinden
diende een Romeins burger te zijn.16

14. De vraag rijst of binnen de rechtsfiguur van de sponsio al een
onderscheid gemaakt kon worden tussen een hoofdelijke schuldenaar en
de borg. Het antwoord op deze vraag is dat een dergelijk onderscheid
aanvankelijk waarschijnlijk niet kon worden gemaakt. Zowel een hoofde-
lijke schuldenaar als een borg werden namelijk door middel van exact
dezelfde bewoordingen als sponsor verbonden.17 Hiermee verbonden zij
zich dus allebei om ten opzichte van de schuldeiser ‘hetzelfde’ te pres-
teren. Hoewel moderne auteurs hebben getracht een onderscheid aan te
brengen tussen de positie van een (draagplichtig) hoofdelijke schuldenaar
en een borg in het kader van een sponsio, zijn deze hypothesen nooit
gemeengoed geworden.18 De sponsio leidde dus tot een hoofdelijke
aansprakelijkheid voor de sponsor, waarbij geen nader onderscheid werd
gemaakt op grond van zijn interne draagplicht.

Naast de sponsio kwam een soortgelijke vorm van borgtocht tot
ontwikkeling die ook voor niet-Romeinen toegankelijk was, genaamd de
fidepromissio. Ook bij de fidepromissio verbond de borg zich om hetzelfde te
presteren als de hoofdschuldenaar.19 Inhoudelijk verschilde de fidepromis-
sio vrijwel niet van de sponsio, wat tevens betekent dat ook in dit geval de
aansprakelijkheid van de borg niet te onderscheiden viel van die van een
hoofdelijke schuldenaar.20 Beide figuren, sponsio en fidepromissio, werden
daarom gebruikt om een aansprakelijkheid te creëren op grond waarvan
een schuldeiser de borg kon aanspreken als ware hij de hoofdschuldenaar.
Deze voor de schuldeiser zeer gunstige vorm van hoofdelijke verbonden-
heid zou echter in latere tijden op verschillende wijzen worden beperkt ten
gunste van de borg.

16 G. 3,93 en 3,119.
17 Vgl. Levy 1907, p. 30; Van Oven 1948, p. 406.
18 Zie Levy 1907, p. 44: “Demnach gab es anfanglich eine eigentliche, von Rechts

wegen zu berucksichtigende akzessorische Sponsion uberhaupt nicht: auch sie war
eine prinzipale und underschied sich in keiner Beziehung von der Korrealspon-
sion”.

19 De stipulatie luidde in dit geval als volgt: “Idem fide promittis? Fide promitto”, G.
3,116.

20 Zie Van Oven 1948, p. 406 en Zimmermann 1996, p. 120.
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2.2.3 Bescherming van de borg en ontstaan fideiussio

15. Alhoewel er bij de sponsio en de fidepromissio in eerste instantie geen
onderscheid viel te maken tussen de positie van de borg en een draag-
plichtig hoofdelijke schuldenaar, werd de rechtspositie van de borg ver-
zelfstandigd door middel van een aantal wetten dat hem bescherming
ging bieden. Gaius maakt aantekening van de Lex Apuleia, de Lex Furia,
de Lex Cicereia en een Lex Cornelia die alle op de sponsor en fidepromissor
van toepassing werden.21 De bescherming die uit deze wetten voort-
vloeide varieerde van de mogelijkheid van de borg om verhaal te nemen
op eventuele medeborgen, tot de beperking in tijd van de aansprakelijk-
heid van de borg tot een maximum van twee jaar. Ondanks deze
bescherming bleef de borg nog steeds hoofdelijk aansprakelijk met de
hoofdschuldenaar. De (nadelige) gevolgen van deze hoofdelijke verbon-
denheid werden nu evenwel gemitigeerd.

16. Een belangrijk gedeelte van de verzelfstandiging van de rechtspositie
van de borg kwam ten einde door het gebruik van de fideiussio. Deze
vorm van stipulatieborgtocht zorgde ervoor dat de borg vanuit het
perspectief van de schuldeiser weer op één lijn kwam te staan met de
hoofdschuldenaar, te weten als hoofdelijk aansprakelijke zonder aanvul-
lende bescherming.22 Of dit ook de reden is geweest voor de ontwikkeling
van deze nieuwe vorm van stipulatieborgtocht is echter omstreden.23 Feit
is wel dat de fideiussio beide andere vormen van stipulatieborgtocht snel
overbodig maakte.24 Daarnaast was de verbintenis van de fideiussor
vatbaar voor overgang door middel van vererving, kon deze door een
ieder worden aangegaan (niet slechts Romeinse burgers) en kon de
fideiussio ten aanzien van iedere soort verbintenis dienen tot zekerheid
(niet slechts voor verbintenissen uit stipulatio).25

De sterk afgezwakte bescherming van de borg, gecombineerd met
de ruimere toepassingsmogelijkheden, maakten de fideiussio tot een gun-
stig instrument voor schuldeisers en daardoor tot één van de belangrijkste
vormen van persoonlijke zekerheid. De totstandkoming van de fideisussio

21 G. 3, 121-124; Zie ook Van Oven 1948, p. 407.
22 Alleen de Lex Cornelia, op grond waarvan de borg zich maximaal tot 20.000

sestertiën per hoofdschuldenaar kon verbinden, was hierop van kracht, G. 3,124.
23 Zie Zimmermann 1996, p. 120-121 met vindplaatsen aldaar. Hij merkt op dat de

heersende leer is dat de fideiussio ontstaan is omwille van het ontwijken van de
verregaande bescherming die gold bij de sponsio en fidepromissio.

24 Zie o.a. Jones 1977, p. 130; Van Oven 1948, p. 409.
25 G. 3,119a-120.
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was vergelijkbaar met die van de sponsio en fidepromissio. Wanneer de
schuldeiser gedeclameerd had wat hij van de hoofdschuldenaar kon
vorderen en daarna aan de borg de volgende vraag stelde: “Id tua fide
esse iubes?”, waarop de borg reageerde: “Iubeo”, dan was de fideiussio
voltrokken.26 Hij verbond zich hierbij wederom om hetzelfde (“id”) te
presteren als de hoofdschuldenaar, net zoals het geval was bij de overige
vormen van stipulatieborgtocht. De borg was op grond van de fideiussio
derhalve hoofdelijk aansprakelijk voor de door de schuldeiser genoemde
verbintenissen. De aansprakelijkheid van de fideiussor werd echter, in
tegenstelling tot die van de sponsor en fidepromittor, slechts gebruikt in
het kader van het verschaffen van persoonlijke zekerheid.27 Hoewel de
rechtspositie van de borg daarmee voor het eerst duidelijk werd afgeba-
kend, betekende dit niet dat hij in een wezenlijk andere positie verkeerde
dan een hoofdelijke schuldenaar.

17. Een belangrijke reden voor de ongunstige positie van de fideiussor, en
alle andere stipulatieborgen, kwam voort uit de inrichting van het
Romeinse procesrecht. Men ging namelijk uit van de zogenaamde ‘con-
sumerende werking’ van de ten overstaan van de praetor afgesloten
procesovereenkomst (litis contestatio). Met deze procesovereenkomst kon-
den partijen de rechtsstrijd definitief beginnen. Indien een schuldeiser
meerdere personen aan kon spreken voor dezelfde prestatie, dan mocht hij
slechts één van hen daarvoor in rechte betrekken.28 Zodra hij één van de
partijen had aangesproken in rechte, ‘consumeerde’ deze processuele actie
de schuld (ook wel: procesconsumptie). De schuldeiser had dus de vrij-
heid om meerdere personen aan te spreken voor de voldoening van
dezelfde schuld, maar bij het aanspreken van één van hen in rechte
verloor hij zijn verdere mogelijkheden tot voldoening van deze schuld.
Voor de borg kon dit meebrengen dat hij ofwel niet werd aangesproken
omdat de hoofdschuldenaar in rechte werd betrokken, of dat hij als enige
in rechte werd betrokken om de schuld te voldoen.29 Gelet op het feit dat
er daarna geen verhaalsrechten voor de borg beschikbaar waren, waren de
eventuele gevolgen van zijn aansprakelijkheid zeer ingrijpend.

26 G. 3,116: “Staat gij daarvoor borg?” (Vertaling Spruit en Bongenaar 1994, p. 109);
D. 45,1,75,6.

27 Zie bijv. Levy 1907, p. 29.
28 Zie Levy, ‘Die Konkurrenz der Aktionen und Personen’, Scientia Verlag Aalen,

1964, p. 50.
29 In de romanistische literatuur bestaat onenigheid met betrekking tot de vraag of in

dit geval de hoofdschuldenaar alsnog aangesproken kon worden. Zie voor deze
discussie Koops 2010, p. 8-9.
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2.2.4 Bescherming van de fideiussor

18. De fideiussio is voor veel moderne wetgevers een belangrijke bron van
inspiratie geweest.30 Toch is de strenge vorm van aansprakelijkheid, die
hierboven naar voren kwam, niet overgenomen in de moderne codificaties
die zich hebben laten inspireren door deze Romeinse borgtochtvariant.
Ook de fideiussor werd na verloop van tijd namelijk beschermd tegen
sommige onwenselijk geachte gevolgen van zijn aansprakelijkheid.

De eerste belangrijke ontwikkeling van zijn bescherming kwam tot
stand door wat later het benificium divisionis zou worden genoemd: het
voorrecht van schuldsplitsing. Keizer Hadrianus verschafte aan de borg
het recht om, ingeval meerdere solvente borgen waren verbonden, zijn
aandeel naar evenredigheid te beperken.31 Zodoende werden in die
gevallen, waar naast de hoofdschuldenaar verscheidene medeborgen
waren verbonden, de gevolgen van de aansprakelijkheid van de fideiussor
enigszins gemitigeerd. Stel bijvoorbeeld dat schuldeiser C van schulde-
naar A 3000 sestertiën kon vorderen. Voor de betaling van het volledige
bedrag van 3000 hadden drie personen zich borg gesteld, te weten B1, B2,
en B3. Indien de schuldeiser C voor de nakoming nu B3 aansprak, kon
deze laatste – mits B1 en B2 solvent waren – zijn aansprakelijkheid jegens
C beperken tot 1000 sestertiën.

Naast het recht om de aansprakelijkheid te kunnen spreiden onder
de solvente medeborgen, kreeg de borg een verhaalsrecht in de vorm van
het beneficium cedendarum actionum.32 De borg verkreeg hierbij de moge-
lijkheid om de rechten van de schuldeiser jegens de hoofdschuldenaar te
verwerven door zijn betaling. Om dit te bewerkstelligen nam men de
juridische fictie aan dat een betaling van de borg aan de schuldeiser de
koop van diens rechten jegens de hoofdschuldenaar inhield.33 De con-
sumerende werking van litis contestatio werd op deze wijze ontweken, en
de borg had de mogelijkheid om tot verhaal op de hoofdschuldenaar over
te gaan. Het bestaan van deze fictieve overgang, die in veel opzichten als
voorloper van het moderne instituut van subrogatie kan worden be-
schouwd,34 veranderde de rechtspositie van de borg aanzienlijk. Hij
was weliswaar nog steeds een hoofdelijk verbonden schuldenaar, maar
de praktische uitwerking hiervan was nu dat de consumerende werking

30 Zie Jones 1977, met onderzoek naar zowel Frans recht, Spaans recht als de Civil
Code van Louisiana.

31 G. 3, 121-122.
32 Zie Jones 1977, p. 134; Zimmermann 1996, p. 132-136.
33 D. 46.1.36.
34 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II* 2013, nr. 269.
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van litis contestatio niet meer nadelig voor hem uitpakte. Als de schuldeiser
ervoor koos om de hoofdschuldenaar aan te spreken, dan zorgde deze
procesconsumptie ervoor dat de borg niet meer aansprakelijk was. Indien
echter de borg als eerste werd aangesproken, dan verkreeg hij vanwege de
fictieve koop van rechten, die het beneficium cedendarum actionum met zich
bracht, de mogelijkheid om verhaal te nemen op de hoofdschuldenaar
door hem aan te spreken op grond van zijn nieuw verworven rechten.

2.2.5 Borgtocht en hoofdelijkheid in het Corpus Iuris Civilis

19. De stand van zaken in het gehele Romeins recht nam een wending met
de invoering van het Corpus Iuris Civilis door keizer Justinianus.35 Deze
codificatie zorgde voor een grootschalige rechtsontwikkeling. Hierbij
maakte ook de verhouding tussen borgtocht en hoofdelijkheid een verdere
ontwikkeling door. Waar in het tijdperk van vóór de codificatie van
Justinianus nog drie vormen van stipulatieborgtocht gebruikt konden
worden, werd onder het regime van het Corpus Iuris Civilis de fideiussio
de enige vorm van stipulatieborgtocht.36 De rechtspositie van de borg
verbeterde daarnaast aanzienlijk, omdat de borg meer bescherming ver-
kreeg dan een hoofdelijke schuldenaar. Twee van de door Justinianus
ingevoerde veranderingen verdienen op deze plaats bespreking vanwege
de invloed die zij hebben uitgeoefend op de ontwikkeling van borgtocht,
te weten de afschaffing van de procesconsumptie en de invoering van het
voorrecht van uitwinning.

20. Hiervoor bleek al dat de consumerende werking van litis contestatio een
aanzienlijke belemmering meebracht voor de schuldeiser. Zodra hij bij-
voorbeeld de hoofdschuldenaar in rechte had aangesproken, zag hij zijn
aanspraak op de borg tenietgaan door de werking van deze procescon-
sumptie. In de Romeinse rechtspraktijk heeft men op vele manieren
geprobeerd om de gevolgen van de procesconsumptie te ontwijken,
bijvoorbeeld door het creëren van een voorwaardelijke aansprakelijkheid
in de vorm van de fideiussio indemnitatis.37 In dat geval werd de borg pas
aansprakelijk als de hoofdschuldenaar aangesproken was, maar onvol-
doende verhaal bleek te bieden. Mede vanwege de wijdverbreide praktijk
van het ontwijken van de werking van de procesconsumptie heeft

35 Zie Lokin & Zwalve, Hoofdstukken uit de Europese codificatiegeschiedenis,
Groningen 2007, p. 73 e.v.

36 Zie bijv. Kaser/Wubbe 1971, p. 273.
37 Zie Koops 2010, p. 20-23.
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Justinianus in het jaar 531 besloten tot het afschaffen daarvan.38 Het
gevolg van de afschaffing van de procesconsumptie was dat de schuld-
eiser nu eerst de hoofdschuldenaar kon aanspreken om eventueel vervol-
gens het restant van de borg voldaan te krijgen. De schuldeiser was echter
niet verplicht om de hoofdschuldenaar als eerste aan te spreken. Hij had
namelijk keuzevrijheid bij het aanspreken van de persoon die de schuld
als eerste diende te voldoen.39 Aan deze verregaande keuzevrijheid kwam
na een aantal jaren een einde. Dit gebeurde doordat Justinianus in 535 een
nieuwe wettelijke regeling heeft ingevoerd die een subsidiaire verhaals-
aansprakelijkheid meebracht voor (onder meer) borgen. Deze regeling
kwam later bekend te staan als het ‘voorrecht van uitwinning’.

21. Het voorrecht van uitwinning, ook wel aangeduid als beneficium
excussionis, zorgde ervoor dat de schuldeiser eerst de hoofdschuldenaar
aan diende te spreken voordat hij zich kon verhalen op de borg. Welke
inspanningen de schuldeiser destijds exact diende te leveren alvorens hij
de borg aan kon spreken is niet bekend, maar, kort gezegd, had het
voorrecht van uitwinning het karakter van een opschortend verweermid-
del.40 Tenzij partijen anders hadden afgesproken, kon de borg zich dus
bedienen van dit verweermiddel om te zorgen dat hij (voorlopig) buiten
schot bleef. Een saillant detail in dit kader is dat vlak na de invoering van
het voorrecht van uitwinning er waarschijnlijk al een grote praktijk
bestond waarbij afstand werd gedaan van dit aan de borg toekomende
verweermiddel.41

Het belang van de invoering van het voorrecht van uitwinning moet
dus waarschijnlijk niet worden gezocht in de praktijk van alledag. Als
concept heeft het verweermiddel evenwel grote betekenis gehad, getuige
het feit dat het is overgenomen in verschillende moderne codificaties.42

Het toekennen van het voorrecht van uitwinning betekende de definitieve
verzelfstandiging van de rechtspositie van de borg. Zowel de borg als een
‘regulier’ hoofdelijke schuldenaar verbond zich nog steeds om ‘hetzelfde’
te presteren, waardoor de grondslag van aansprakelijkheid voor de borg
niet wijzigde. Toch was hij vanuit het perspectief van de schuldeiser nu
niet meer op een lijn te plaatsen met de overige hoofdelijke schuldenaren.

38 C. 8,40(41),28, zie hierover uitgebreid Koops 2010, p. 14 e.v. met nadere vind-
plaatsen.

39 Zie Koops 2010, p. 17 e.v.
40 Zie Koops 2010, p. 70.
41 Zie Koops 2010, p. 71 met nadere verwijzingen. Zowel naar Frans recht als naar

OBW was het afstand doen van het voorrecht van uitwinning de standaard.
42 Zie voor een onderzoek hiernaar Jones 1977, p. 135 e.v.
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De borg kon (in beginsel) pas in tweede instantie worden aangesproken.
Bij de aanwezigheid van meerdere borgen moest hij slechts zijn eigen
aandeel voldoen en zodra hij had betaald kon hij verhaal nemen op de
hoofdschuldenaar. Kortom: de contouren voor de rechtspositie van de
borg zoals wij die nu kennen hadden zich afgetekend.

2.3 Franse Code Civil

2.3.1 De inhoud van art. 2288 Code Civil (art. 2011 Cc oud)

22. De Franse Code Civil is een mooi voorbeeld van een moderne
codificatie die zich wat betreft haar regeling van borgtocht heeft aange-
sloten bij de fideiussio uit het Corpus Iuris Civilis.43 Daarnaast is dit
wetboek in grote lijnen te beschouwen als de voorganger van het Oud
Burgerlijk Wetboek. De wijze waarop borgtocht in de Code Civil is
geregeld, evenals de uitleg daarvan in de rechtspraak en literatuur,
hebben in het Nederlandse recht daarom ook hun sporen achtergelaten.
Op deze plaats zal allereerst worden bekeken op welke wijze de Franse
wetgever de verhouding tussen borgtocht en hoofdelijkheid heeft getracht
te regelen. In de Code Civil treft men voor deze verhouding geen
expliciete aanduiding aan, waardoor nader onderzoek noodzakelijk is.

De regeling van borgtocht in de Code Civil bouwt voor een
belangrijk gedeelte voort op het voorbeeld van de fideiussio uit het
Romeinse recht. Eén van de verklaringen hiervoor is dat de ontwerpers
van de Code Civil bij het opstellen van een regeling van borgtocht goed
hebben gekeken naar het werk van Robert Joseph Pothier. Zijn door het
Romeinse recht geïnspireerde definitie van borgtocht luidt als volgt:

“Le cautionnement est un contrat par lequel quelqu’un s’oblige pour un débiteur
envers le créancier, à lui payer en tout ou en partie ce que le débiteur lui doit, en
accédant à son obligation”.44

De borg is in de visie van Pothier geheel of gedeeltelijk aansprakelijk voor
de betaling van hetgeen de hoofdschuldenaar aan de schuldeiser is
verschuldigd. Met de toevoeging van de zinsnede “en accédant à son
obligation” wil Pothier aangeven dat deze aansprakelijkheid niet ziet op
schuldvernieuwing, maar dat de borg als schuldenaar toetreedt tot de

43 Vgl. Jones 1977.
44 Pothier 1861, nr. 365.
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verbintenis.45 Hoewel Pothier onmiskenbaar veel invloed heeft gehad op
de Code Civil en meer specifiek op de regeling van borgtocht hierin, wijkt
de uiteindelijke redactie van art. 2288 Cc (2011 Cc oud) af van de door hem
gegeven definitie. De definitie die wordt gegeven in art. 2288 Cc (2021 Cc
oud) luidt als volgt:

“Celui qui se rend caution d’une obligation, se soumet envers le créancier à
satisfaire à cette obligation, si le débiteur n’y satisfait pas lui-même.”46

Het valt direct op dat art. 2288 Cc (2011 Cc oud) expliciet het uitblijven
van de nakoming door de hoofdschuldenaar vereist voor het succesvol
kunnen aanspreken van de borg door de schuldeiser.47 In de definitie van
Pothier was van een dergelijk vereiste nog geen sprake. Nu was het wel zo
dat Pothier te kennen heeft gegeven dat wanneer er tussen de schuldeiser
en hoofdschuldenaar een tijdstip voor nakoming is afgesproken, de borg
niet eerder dan dit tijdstip tot nakoming kon worden gehouden.48 De
uitwerking van de definitie uit de Code Civil gaat echter verder dan dat,
want ook zonder afgesproken tijdsbepaling is de borg pas aansprakelijk
bij niet-nakoming door de hoofdschuldenaar. Deze verdergaande bescher-
ming van de borg kan worden verklaard aan de hand van nieuwe
opvattingen die men had over de reden waarom iemand zich als borg
zou verbinden. In plaats van de strikte plichten die voortvloeiden uit
amicitia, werd het zich als borg verbinden in deze tijd gezien als een uiting
van onbaatzuchtigheid.49 Vanuit deze nieuwe gedachte was er geen
ruimte voor een strikte vorm van aansprakelijkheid, waarbij de borg zelfs
eerder dan de hoofdschuldenaar kon worden aangesproken.

De grondslag van de aansprakelijkheid van de borg onderging in
het Franse recht dus een verandering. Als men vervolgens kijkt naar de
inhoud van de primaire verbintenis van de borg, dan blijkt dat hij nog
steeds dezelfde prestatie moet verrichten als de hoofdschuldenaar. Hij
verbindt zich tot nakoming van dezelfde verbintenis, zij het onder de
(nieuwe) omstandigheid dat er sprake moet zijn van een tekortkoming in
de nakoming bij de hoofdschuldenaar. De vraag die nu rijst is of deze

45 Pothier 1861, nr. 367.
46 Hij die zich voor een verbintenis borg stelt, verplicht zich jegens de schuldeiser,

aan die verbintenis te voldoen, indien de schuldenaar niet zelf daaraan voldoet.
47 Vgl. Fenet, ‘Recueil complet des travaux preparatoires du Code Civil’, Parijs 1836,

Boekdeel 13, p. 250.
48 Pothier 1861, nrs. 370-372.
49 Zie Pothier 1861, nr. 365.
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verbintenis binnen het regime van de Code Civil te kwalificeren valt als
een hoofdelijke verbintenis.

2.3.2 Het regime van passieve hoofdelijkheid

23. In de Code Civil wordt in art. 1200 gedefinieerd wanneer er sprake is
van hoofdelijke verbondenheid tussen schuldenaren, oftewel passieve
hoofdelijkheid. De schuldenaren dienen verbonden te zijn voor
“une même chose”, waarbij ieder gehouden kan worden om de gehele
prestatie te voldoen en daarbij de andere schuldenaren te bevrijden. Vanuit
deze definitie bezien, zou de verbintenis van de borg wellicht kunnen
worden gekwalificeerd als een hoofdelijke verbintenis. Ook de borg is
immers gehouden om dezelfde prestatie te verrichten door de verbintenis
van de hoofdschuldenaar te vervullen, indien deze dat zelf nalaat.50

Naar Frans recht is de verbintenis van de borg in beginsel echter niet
te beschouwen als een hoofdelijke verbintenis. Dit komt omdat in art. 1202
Cc een nadere invulling wordt gegeven aan de algemene omschrijving van
hoofdelijkheid. Dit artikel vereist voor hoofdelijkheid een uitdrukkelijke
afspraak daartoe tussen partijen dan wel een wettelijke grondslag.51 In de
titel over borgtocht in de Code Civil wordt een dergelijke grondslag
in algemene zin niet gegeven. Dit betekent dat de verbintenis van de
borg op basis daarvan dus niet te beschouwen valt als een hoofdelijke
verbintenis.52

De opstellers van de Code Civil hebben wat betreft de verhouding
tussen borgtocht en hoofdelijkheid het niet bij het bovenstaande uitgangs-
punt gelaten. In de titel over hoofdelijke verbondenheid van schuldenaren
zijn zowel impliciete als expliciete verwijzingen naar de (regeling van)
borgtocht te vinden. Zo bepaalt art. 1203 Cc bijvoorbeeld dat een hoofde-
lijk verbonden debiteur geen beroep kan doen op het voorrecht van
schuldsplitsing; een voorrecht dat onlosmakelijk met borgtocht is verbon-
den. Naast deze impliciete verwijzing, bevat art. 1216 Cc een meer
expliciete verwijzing naar borgtocht. In dit artikel wordt bepaald dat
een hoofdelijke schuldenaar die niet draagplichtig is, zich tegenover
zijn medeschuldenaren intern verhoudt als borg. De formulering van
dit artikel roept de vraag op, of in dit geval de rechtsfiguren van

50 Vgl. Fenet, ‘Recueil complet des travaux preparatoires du Code Civil’, Parijs 1836,
boekdeel 15, p. 38.

51 Zie Fenet, ‘Recueil complet des travaux preparatoires du Code Civil’, Parijs 1836,
Boekdeel 13, p. 251; Terré/Simler/Lequette, Dalloz, Droit civil: Les Obligations,
Parijs 2009 p. 1232.

52 Zie over de hoofdelijke verbintenis door partijafspraak nr. 24.
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hoofdelijkheid en borgtocht samenkomen. Wanneer men kijkt naar de
uitleg die aan dit artikel wordt gegeven in de rechtspraak en literatuur,
dan moet deze vraag negatief worden beantwoord. Volgens de heersende
leer wordt met de inhoud van dit artikel niet beoogd om de verbintenis
van de hoofdelijke schuldenaar tot die van een borg te herkwalificeren.
Sterker nog, het artikel geeft slechts een grondslag voor de schuldenaar
om voor de gehele schuld verhaal te kunnen nemen op zijn intern
draagplichtige medeschuldenaren.53 De niet-draagplichtige hoofdelijke
schuldenaar bevindt zich daarmee in een dogmatische tussenpositie. Hij
is niet te beschouwen als zuiver hoofdelijke schuldenaar, vanwege het
ontbreken van interne draagplicht. Hij wordt in de Franse literatuur ook
niet als borg beschouwd omdat hij bijvoorbeeld geen beroep kan doen op
de aan de borg toekomende regeling van subrogatie en zich niet kan
beroepen op de verweermiddelen van zijn draagplichtige
medeschuldenaren.54

2.3.3 Praktijk: de ‘hoofdelijke’ borg

24. Zoals gezegd is de verbintenis van de borg naar Frans recht in beginsel
niet te beschouwen als een hoofdelijke verbintenis. Aan partijen wordt
echter wel de mogelijkheid gegeven om de overeenkomst van borgtocht
‘hoofdelijk’ te maken. In de titel over borgtocht, in art. 2298 Cc (art. 2021
Cc oud), wordt als volgt hierop ingegaan:

“La caution n’est obligée envers le créancier à le payer qu’à défaut du débiteur,
qui doit être préalablement discuté dans ses biens, à moins que la caution n’ait
renoncé au bénéfice de discussion, ou à moins qu’elle ne se soit obligée solidairement
avec le débiteur; auquel cas l’effet de son engagement se règle par les principes qui ont été
établis pour les dettes solidaires. (cursief: GJLB)”.55

Blijkens de formulering van het bovenstaande artikel, hebben de opstellers
van de Code Civil van meet af aan rekening gehouden met de mogelijk-
heid dat de (primaire) verbintenis van de borg door partijafspraak tussen

53 Zie Cass. Civ. 1re, 17 nov. 1999, Bull. Civ. I, nr. 309; D., 2000.407; Terré/Simler/
Lequette, Dalloz, ‘Droit civil: Les Obligations’, Parijs 2009, p. 1245, nt. 4; Malaurie/
Aynes/Stoffel-Munck, ‘Les obligations’, Parijs 2007, p. 738.

54 Zie Malaurie/Aynes/Stoffel-Munck, ‘Les obligations’, Parijs 2007, p. 738.
55 “De borg is jegens de schuldeiser niet tot betaling gehouden dan bij gebreke van de

schuldenaar, wiens goederen vooraf moeten worden uitgewonnen, tenzij de borg
afstand heeft gedaan van het voorrecht van uitwinning, of tenzij hij zich hoofdelijk
met de schuldenaar heeft verbonden; in welk geval de gevolgen van zijn verbin-
tenis worden geregeld naar de beginselen die ten opzichte van hoofdelijke
schulden zijn vastgesteld”.
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de schuldeiser en de borg hoofdelijk zou worden gemaakt.56 De vraag die
daarbij opkomt is wat een dergelijke partijafspraak exact teweeg kan
brengen. Betreft het hier wederom een dogmatische ‘tussenvorm’, of is
de verbintenis van de borg op deze wijze werkelijk een hoofdelijke
verbintenis, zoals de tekst van art. 2298 Cc suggereert?

25. De op partijafspraak berustende ‘hoofdelijke’ borgtocht is vanaf de
invoering van de Code Civil de in de praktijk meest voorkomende vorm
van borgtocht geweest. De reguliere variant van borgtocht, de ‘caution-
nement simple’, werd minder toegepast. De reden hiervoor is, zoals Aynes
& Crocq treffend verwoorden, “par ce que le cautionnement simple n’est
pas « simple » pour le créancier.”57 Hoewel de hoofdelijke borgtocht dus
al vanaf het begin in zwang is bij schuldeisers en de wetgever hiervan op
de hoogte lijkt te zijn geweest,58 zijn de gevolgen van de hoofdelijke
borgtocht niet op voorhand geregeld. Op welke wijze de hoofdelijke
borgtocht gestalte moest krijgen, werd dus overgelaten aan de doctrine
en rechtspraak.

Het Cour de Cassation verschafte aan het begin van de 20ste eeuw
duidelijkheid over de status van de hoofdelijke borg. In een fundamenteel
arrest bepaalde hij dat de partijafspraak die de overeenkomst tot een
hoofdelijke borgtocht maakt, de aard van de borgtocht niet wijzigt. De
afspraak van hoofdelijkheid “ne change pas la nature du cautionnement,
mais modifie seulement certains des ses effets,” aldus de hoogste Franse
rechter.59 Met dit arrest is een lijn ingezet die tot op heden wordt
volgehouden. Daarbij verschilt de hoofdelijke borgtochtvariant wat betreft
rechtsgevolgen van de ‘normale’ overeenkomst van borgtocht, maar leidt
de partijafspraak dus niet werkelijk tot een hoofdelijke verbondenheid. In
essentie zijn de verschillende rechtsgevolgen, die voor de hoofdelijke borg
gelden, te herleiden tot het verlies van de voorrechten van uitwinning en
schuldsplitsing en de toepasselijkheid van enkele bepalingen uit de titel
van hoofdelijkheid.60 Vooral het verlies van de twee voorrechten brengt in
de praktijk een wezenlijk andere positie mee voor de hoofdelijke borg,
omdat hij hierdoor sneller aan te spreken valt door de schuldeiser. Om
deze reden wordt bij een ‘commerciële’ borgtocht – waar de belangen van
de schuldeiser eerder mogen prevaleren – dan ook vermoed dat de

56 Zie tevens Fenet, ‘Recueil complet des travaux preparatoires du Code Civil’, Parijs
1836, Boekdeel 15, p. 81.

57 Aynès & Crocq, ‘Droit civil: les sûretés, la publicité foncière’, Parijs 2008, p. 42.
58 Zie Koops 2010, p. 202 en 216 voor motieven en achtergronden.
59 Req. 19 februari 1908, S. 1911, 1, p. 529, m.nt. Wahl.
60 Zie Simler 2008, p. 93-97 en 554-568.
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overeenkomst door partijafspraak hoofdelijk is gemaakt.61 Aldus heeft de
uitspraak van het Cour de Cassation gezorgd voor het in de (commerciële)
praktijk meest gewenste resultaat, terwijl niettemin dogmatisch een schei-
ding wordt aangebracht tussen contractuele hoofdelijkheid en borgtocht.

2.3.4 Nieuwe wetgeving in 2006

26. Het Franse zekerhedenrecht is in 2006 op verschillende punten grondig
herzien.62 Hoewel er vanuit de literatuur stemmen zijn opgegaan om ook
de overeenkomst van borgtocht in deze herziening te betrekken, heeft
slechts een vernummering van de artikelen plaatsgehad zonder dat deze
inhoudelijk werden gewijzigd. Op het gebied van persoonlijke zekerheid
is het echter niet geheel stil gebleven. Sterker nog, door de invoering van
de ‘garantie autonome’ heeft de Franse wetgever zich zeer actief opge-
steld.63 Met de ‘garantie autonome’ is in de Code Civil de rechtsfiguur van
de onafhankelijke (ook wel: abstracte) garantie van een wettelijke basis
voorzien. Het Franse burgerlijk recht is daarmee internationaal gezien een
voorloper omdat de onafhankelijke garantie in de financieringspraktijk
regelmatig wordt gebruikt, zonder dat deze figuur in andere landen is
gecodificeerd. Een soortgelijke progressieve aanpak als bij de ‘garantie
autonome’ had de wetgever bij de herziening voor borgtocht evenwel niet
in gedachten. Het ongewijzigd laten van het borgtochtrecht is niet zonder
kritiek gebleven.

De vooraanstaande Franse auteur Simler ziet het als een gemiste
kans dat bij de herziening van het Franse zekerhedenrecht de borgtocht
ongemoeid is gelaten. Sinds de invoering van de Code Civil zijn er immers
talrijke jurisprudentiële ontwikkelingen geweest die van een wettelijke
basis hadden kunnen worden voorzien. Daarnaast zijn veel van de wets-
bepalingen inzake borgtocht op dit moment aan te treffen in regelingen
buiten de Code Civil.64 Om de overeenkomst van borgtocht weer over-
zichtelijk en toegankelijk te maken had Simler graag gezien dat borgtocht,
voor zover mogelijk, weer geheel in de Code Civil te vinden zou zijn. De
aanbevelingen die hij hiertoe heeft gedaan hebben geleid tot een ‘voor-
ontwerp’ van een nieuwe wettelijke regeling.65 In deze nieuwe wettelijke

61 Cass.Com., 28 april 1966, Bull.civ. III, nr. 209.; Simler 2008, p. 99.
62 Zie voor een algemene bespreking hiervan, Van Erp, ‘Nieuw Frans zekerheden-

recht’, WPNR 6674 (2006).
63 Art. 2321 Cc.
64 Simler 2008, p. 8.
65 Zie Simler 2008, p. 1053 e.v.
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regeling van Simler wordt evenwel geen aanzet gegeven tot een andere
ordening van hoofdelijkheid en borgtocht in de Code Civil.66

27. Concluderend kan worden gezegd dat borgtocht en contractuele
hoofdelijkheid naar Frans recht gezien moeten worden als dogmatisch te
onderscheiden rechtsfiguren. Gelet op het feit dat zowel de regeling van
hoofdelijkheid als die van borgtocht veelvuldig naar elkaar verwijzen, is
een dergelijke scheiding niet meteen de meest voor de hand liggende
keuze. De ontwikkeling van twee dogmatische tussenfiguren in de Franse
rechtspraak en doctrine, in de vorm van de hoofdelijke schuldenaar die
intern geldt als borg en de ‘hoofdelijke’ borg, benadrukken mijns inziens
dat een scheiding op bepaalde punten wringt. Zeker als men kijkt naar de
minieme verschillen in de rechtsgevolgen die verbonden zijn aan beide
tussenfiguren, kan dat een scheiding van de rechtsfiguren maar moeilijk
rechtvaardigen.

2.4 Oud Burgerlijk Wetboek

2.4.1 Borgtocht en hoofdelijkheid in het OBW

28. Hiervoor is al aangegeven dat de regeling van borgtocht in het Franse
recht en het OBW vrijwel identiek zijn. Het zal dan ook geen verbazing
wekken dat onder de vigeur van het OBW de verhouding tussen borg-
tocht en hoofdelijkheid moeilijk viel vast te stellen. Een groot gedeelte van
de discussie en meningsvorming dat is ontstaan naar aanleiding van beide
regelingen komt dan ook overeen. Er zijn echter tussen beide ook
verschillen aan te wijzen in de doctrine. Als voornaamste punt van
verschil kan daarbij de discussie worden genoemd die onder het OBW
opkwam over de hoofdelijke borg. Door middel van een opstellenreeks in
het WPNR zette Paul Scholten de toon door te stellen dat de borg gezien
moest worden als garant, in plaats van als hoofdelijke schuldenaar.67

Zowel zijn gedachte van borgtocht als garantieovereenkomst, als zijn
afkeer ten opzichte van hoofdelijkheid, hebben de discussie grotendeels
gekleurd. Daarnaast verschilde de discussie tijdens het OBW van de
Franse literatuur wat betreft de inhoud van de primaire verbintenis van

66 Alleen in het voorgestelde artikel 2294 wordt de commerciële ‘hoofdelijke’ borg-
tocht van een uitdrukkelijke wetsbepaling voorzien. Het bleek echter al dat hier
niet werkelijk sprake is van hoofdelijkheid, zie Simler 2008, p. 1053.

67 Zie P. Scholten, ‘De hoofdelijke met den schuldenaar verbonden borg’, WPNR
2470-2473 (1917).
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de borg. Zo kwam de gedachte op dat de borg geen eigen schuld heeft
maar slechts een verhaalsaansprakelijke is, omdat het onmogelijk is om
borg te zijn voor de nakoming van persoonlijke prestaties. Alvorens op
deze van het Franse recht verschillende punten zal worden ingegaan,
wordt het wettelijke regime van hoofdelijkheid en borgtocht in het OBW
besproken.

De grondslag voor aansprakelijkheid bij borgtocht in het OBW
wordt geformuleerd in art. 1857. Het artikel correspondeert volledig met
de soortgelijke bepaling uit de Code Civil en luidt als volgt:

“Borgtogt is eene overeenkomst waarbij een derde zich ten behoeve van den
schuldeischer verbindt om aan de verbindtenis van den schuldenaar te voldoen
indien deze niet zelf daaraan voldoet.”

De tekst van het bovenstaande artikel werd in eerste instantie zonder
opmerkingen of wijzigingen in de literatuur gevolgd. Auteurs als Diep-
huis en Opzoomer volstonden in hun bespreking van art. 1857 OBW met
de vermelding van de wettelijke definitie, zonder verdere uitweidingen.68

Een direct verband met de regeling van passieve hoofdelijkheid uit art.
1316 OBW werd ook niet door deze auteurs gelegd.69 Een auteur die wel
een dergelijk verband aannam was Loeff. In zijn optiek verhielden de borg
en de hoofdschuldenaar zich tot elkaar als hoofdelijk schuldenaren. De
borg was “altijd een correaal medeschuldenaar” van de hoofdschuldenaar,
en de hoofdschuldenaar ook van de borg indien hij deze als zodanig had
erkend. Indien de borg door hem niet was erkend als medeschuldenaar
was hij “slechts bloot-hoofdelijk met deze verbonden”.70 Het gebruik van
de term “correaal medeschuldenaar” duidt op een onderscheiding in twee
soorten hoofdelijkheid die voor moderne juristen feitelijk in onbruik is
geraakt, te weten correaliteit en solidariteit. Deze verschillende soorten
hoofdelijkheid verwierven bekendheid in het begin van de 19de eeuw
onder invloed van de Duitse Pandektistiek.71 Kort gezegd is het verschil
tussen beide vormen van hoofdelijkheid gelegen in het feit dat men bij

68 G. Diephuis, Het Nederlandsche Burgerlijk Regt, dertiende deel, Groningen 1890,
p. 271; C.W. Opzoomer, ‘Het Burgerlijk Wetboek, elfde deel’, Den Haag 1894,
p. 99-101.

69 Art. 1316 OBW: “Er heeft hoofdelijke verbindtenis van de der schuldenaren plaats
wanneer zij allen verpligt tot eene en dezelfde zaak zoo dat elk hunner voor geheel
kan worden aangesproken en de voldoening een van hen geschied de overige
schuldenaars ten aanzien van den schuldeischer bevrijdt”.

70 P.H. Loeff, Hoofdelijke verbintenissen volgens het Nederlandsche recht,
Amsterdam 1891, p. 228-229.

71 Zie Van Boom 1999, p. 5 met nadere vindplaatsen.
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correaliteit aannam dat meerdere debiteuren tezamen één verbintenis
deelden, terwijl bij solidariteit de gedachte bestond dat alle debiteuren
een eigen verbintenis jegens de schuldeiser hadden. In alle waarschijnlijk-
heid hebben Romeinse juristen – op basis van wier geschriften de
Pandektisten hun theorievorming hebben gebaseerd – zelf nooit over
correaliteit en solidariteit als verschijningsvormen van hoofdelijkheid
nagedacht, hetgeen tevens rechtvaardigt waarom de begrippen tegen-
woordig in zekere zin in de vergetelheid zijn geraakt.72 Het betoog van
Loeff is in ieder geval wel gebaseerd op de gedachte van een ‘correale’
verbondenheid tussen de borg en de hoofdschuldenaar.73

29. De visie van Loeff heeft in de literatuur geen navolging gekregen.
Onder het OBW werd de ‘reguliere’ borgtocht niet gezien als een vorm
van hoofdelijkheid.74 Daarmee is echter nog niet alles gezegd over de
verhouding tussen borgtocht en hoofdelijkheid naar OBW. Ook het OBW
kende namelijk, net als het Franse recht, twee rechtsfiguren die een
bepaalde overlap van borgtocht en hoofdelijkheid suggereerden. In dat
kader kan allereerst worden genoemd de hoofdelijke schuldenaar die
intern te gelden heeft als borg. Art. 1331 OBW geeft de grondslag voor
een niet-draagplichtige hoofdelijke schuldenaar om, na betaling, verhaal te
kunnen nemen op degene die de schuld wel aangaat.75 Het artikel stelt
daarbij dat de niet-draagplichtige hoofdelijke schuldenaar intern als borg
te gelden heeft. Aangezien het corresponderende artikel uit de Franse
Code Civil (art. 1216 Cc) beperkt moet worden uitgelegd, kan men zich
afvragen in hoeverre deze bepaling letterlijk moet worden opgevat. Naar
geldend Frans recht wordt immers aangenomen dat de niet-draagplichtige
hoofdelijke schuldenaar weliswaar voor het geheel verhaal kan nemen op
zijn draagplichtige medeschuldenaren, maar hij op geen enkele andere
wijze gelijk te stellen is met een borg. Onder het OBW werd een dergelijke
interpretatie niet voorgestaan. Hoewel over de dogmatische positie van de
niet-draagplichtige hoofdelijke schuldenaar geen fundamentele uitspraak

72 Zie Zimmermann 1996, p. 129; Van Boom 1999, p. 6.
73 Zie Loeff 1891, p. 230 “Correaliteit is het genus, borgtocht het species. En daar ook

de wet voor die verhouding niet haar technische uitdrukking van “hoofdelijke”
bezigt, zijn dus op haar slechts die gevolgen der correaliteit toepasselijk, welke uit
haar natuur voortvloeien, (…)”.

74 Zie Asser/Kleijn 1988, nrs. 188-189.
75 Art. 1331 OBW: “Indien de zaak waarvoor verscheidene personen zich als hoofde-

lijke mede schuldenaren hebben verbonden slechts een van hen aangaat zijn zij wel
ieder voor het geheel aan den schuldeischer verbonden maar onder elkander
worden zij beschouwd als borgen voor dengenen wien de zaak betreft en moeten
dienvolgens door denzelven worden schadeloos gesteld.”

De verhouding tussen borgtocht, hoofdelijkheid en garantie

29



is gedaan door de Hoge Raad, nam men in de literatuur wel aan dat hij
intern wel degelijk als borg te gelden had.76 Zo ging men ervan uit dat hij
na betaling verhaal kon nemen op de overige niet-draagplichtige schul-
denaren en dat hij onder bepaalde omstandigheden op grond van art. 1880
OBW schadeloos gesteld diende te worden door de hoofdschuldenaar of
door deze uit zijn verbintenis ontheven diende te worden.77 Een echte
hoofdelijke variant van de overeenkomst van borgtocht leverde dit naar
OBW echter niet op. Hoewel hij intern weliswaar als borg werd aange-
merkt, moest hij ten opzichte van de schuldeiser worden gezien als een
niet-accessoire hoofdelijke schuldenaar. Met andere woorden: van een
hoofdschuld en een daarvan afhankelijke bijkomende schuldwas bij de niet-
draagplichtige hoofdelijke schuldenaar naar OBW geen sprake.78 Dit bete-
kent dat deze figuur naar OBW geen hoofdelijke verbonden borg opleverde,
maar een nieuwe figuur die ingepast moest worden in de wettelijke
systematiek.

2.4.2 Borgtocht als garantieovereenkomst

30. De tweede figuur die voor dogmatische problemen zorgde was
de ‘hoofdelijke’ borgtocht. Deze figuur was onder het oude recht in de
praktijk de belangrijkste borgtochtvariant, net zoals in de moderne
financieringspraktijk in Frankrijk het geval is.79 Al vanaf de beginfase
van het OBW was het gebruikelijk voor een borg om zich ‘hoofdelijk’ of
‘zelfschuldig’ te verbinden.80 De precieze uitleg die in de literatuur werd
gegeven aan de termen ‘hoofdelijk’ en ‘zelfschuldig’ verschilde per auteur.
Sommige auteurs, zoals Diephuis en Hugenpoth tot den Beerenclaauw,
meenden dat de hoofdelijke borg slechts zijn voorrechten van uitwinning
en schuldsplitsing prijsgaf.81 Anderen, zoals Opzoomer, meenden dat er
iets meer aan de hand was en deze vorm van borgtocht daarnaast leidde
tot een hoofdelijke verbondenheid van de schuldenaren en de borg jegens
de schuldeiser. In de interne verhouding met de hoofdschuldenaar had de
hoofdelijke borg volgens Opzoomer evenwel volledig als borg te gelden.82

76 Zie Pels Rijcken 1962, p. 123; Asser/Hartkamp 4-I 1988, nr. 117.
77 Zie Asser/Hartkamp 4-I 1988, nr. 117.
78 Zie Asser/Hartkamp 4-I 1988, nr. 117.
79 Zie Asser/Kleijn 1988, nr. 132.
80 Zie Koops 2010, p. 265.
81 Diephuis a.w., p. 330-331; Hugenpoth tot den Beerenclaauw 1890, p. 19.
82 Opzoomer, a.w., p. 135, nr. 3.
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31. De Hoge Raad heeft zich gebogen over deze kwestie en bepaalde in
zijn arrest van 21 februari 1913, NJ 1913, 577 (Van Groenendael/De
Crediet Vereeniging c.s.) dat de borg die zich hoofdelijk met de hoofd-
schuldenaar verbindt uitsluitend zijn voorrechten van uitwinning en
schuldsplitsing prijsgeeft.83 Het oordeel van de Hoge Raad geeft echter
slechts een beperkte theoretische onderbouwing van de redenen waarom
de hoofdelijke borg niet werkelijk als hoofdelijke schuldenaar heeft te
gelden en alleen zijn voorrechten van uitwinning en schuldsplitsing
prijsgeeft. Het startpunt van de redenering van de Hoge Raad wordt
namelijk gevormd door de plaatsing van art. 1869 lid 2 OBW binnen de
titel van borgtocht in het OBW. Het artikel vormt door zijn formulering
het wettelijke aanknopingspunt voor de rechtsfiguur van de hoofdelijke
borg, en spreekt van een borg die zich niet kan beroepen op het voorrecht
van uitwinning omdat hij zich “hoofdelijk met den hoofdschuldenaar
verbonden heeft”. Vanwege het feit art. 1869 OBW samen met art. 1873
OBW (dat gaat over het voorrecht van schuldsplitsing) in de tweede
afdeling van de regeling van borgtocht binnen het OBW is geplaatst, kan
volgens de Hoge Raad worden aangenomen dat de borg die zich hoofde-
lijk verbindt slechts afstand doet van de in deze afdeling geregelde
voorrechten van uitwinning en schuldsplitsing.84 Het is kennelijk de
plaatsing van art. 1869 OBW binnen de tweede afdeling van de regeling
inzake borgtocht die dus bepalend is geweest voor de wijze waarop de
hoofdelijke borg als rechtsfiguur wordt omgegaan.

Met het oordeel uit HR Van Groenendael/De Crediet Vereeniging
c.s. werd duidelijk welke praktische consequenties verbonden waren aan
de hoofdelijke borgtocht: de borg verloor zijn voorrechten van uitwinning
en schuldsplitsing. In de literatuur werden deze gevolgen breed gedragen,
in tegenstelling tot de beperkte onderbouwing daarvoor. Zowel direct na de
uitspraak als in de laatste periode van het OBW, konden veel schrijvers
zich vinden in het feit dat de hoofdelijke borg zijn voorrechten van
uitwinning en schuldsplitsing kwijtraakte.85 De beperkte argumentatie
die de Hoge Raad gebruikte om tot dit oordeel te komen, werd evenwel
geen gemeengoed.

83 HR 21 februari 1913, NJ 1913/577, W 9492 (Van Groenendael/De Crediet Vereeni-
ging c.s.).

84 HR 21 februari 1913, NJ 1913/582.
85 Hoewel hij het niet eens is met de uitkomst op enkele andere punten meent ook

Scholten 1917 dat de hoofdelijke borg afstand doet van de twee voorrechten, p. 203;
Zie voorts voor een overzicht Asser/Kamphuisen 1960, p. 813 en Asser/Kleijn
1988, nr. 191.
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32. In een opstellenreeks in het WPNR zocht Paul Scholten naar een voor
hem bevredigend antwoord op de vraag hoe borgtocht en hoofdelijkheid
zich dogmatisch tot elkaar verhouden. Om tot een beter inzicht te komen
in de materie vroeg hij zich af waar de gehoudenheid van de borg tot
betaling in schuilgaat. Hij tracht de grondslag voor aansprakelijkheid van
de borg op de volgende wijze te ontwaren:

“Waarin zit nu het eigenaardige van borgtocht? Wij meenen dat wij hier als zoo
dikwijls het karakteristieke van het instituut het beste te doen kennen door het
om beurten te belichten van uit de beide rechtsinstellingen die er het meest
verwantschap mee hebben, die er als het ware in het rechtssysteem aan weers-
kanten van liggen: de garantie van art. 1352 B.W. en het hoofdelijk
schuldenaarschap”·

In de visie van Scholten staan het hoofdelijk schuldenaarschap en de
garantie uit art. 1352 OBW aan ‘weerskanten’ van de borgtocht. De
garantieovereenkomst van art. 1352 OBW, ook wel aangeduid als het
‘zich sterk maken’, ziet op de situatie waarin een derde partij aan de
schuldeiser de prestatie van de schuldenaar garandeert.86 Bij niet-nakoming
door de schuldenaar is de derde partij aansprakelijk uit hoofde van zijn
garantieverbintenis. In zijn opstellenreeks maakt Scholten al snel duidelijk
dat hij de overeenkomst van borgtocht ziet als een species van deze
garantieovereenkomst.87 Borgtocht is met andere woorden dus altijd een
specifieke verschijningsvorm van het zich sterk maken voor een ander. De
grondslag voor aansprakelijkheid van de borg valt ook tot de kerngedachte
van de garantie te herleiden: de borg is aansprakelijk uit hoofde van zijn
garantieverbintenis. Na het kenbaar maken van dit standpunt gaat hij nader
in op de verhouding die bestaat tussen borgtocht en hoofdelijkheid. Onder
meer op grond van rechtshistorische argumenten beweert Scholten dat de
rechtsfiguren elkaar wederzijds uitsluiten. Hoewel hij erkent dat borgtocht
en hoofdelijkheid “een zelfde doel” hebben, doet de borg dit door middel
van “een verbintenis met eigen karakter”. Een hoofdelijke verbintenis heeft
niet een dergelijk eigen karakter, maar deelt zijn causa met die van andere
hoofdelijke verbintenissen.88 Daarbij tekent hij stellig op:

86 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2013, nr. 532.
87 Scholten 1917, p. 211.
88 Scholten 1917, p. 223: “(…) dat hij dit doet door een verbintenis met eigen karakter

eigen oorzaak aan te gaan. Daarin ligt de tegenstelling met de hoofdelijkheid, daar
maakt men de schuld een ander tot zijn eigene.”

Hoofdstuk 2

32



“Maar een borgtocht, die tegelijk een hoofdelijke verbintenis zou zijn, is een
tegenstrijdigheid, een onding.”89

Met grote vastberadenheid betrekt Scholten dus de stelling dat borgtocht
een species is van het zich sterk maken. Tegelijkertijd stelt hij dat het
onmogelijk is om een hoofdelijke verbintenis aan te nemen voor de borg.
De uitwerking die de opstellenreeks van Scholten heeft gehad in de
literatuur is tweeledig. Enerzijds is het een belangrijke stap geweest in
het denken over borgtocht als garantieovereenkomst, anderzijds is met
deze opstellenreeks de toon gezet om borgtocht en hoofdelijkheid als
elkaar wederzijds uitsluitende grootheden te beschouwen.

33. Met betrekking tot het denken over borgtocht als garantieovereen-
komst kan worden gezegd dat de visie van Scholten in genuanceerde of,
zo men wil, gewijzigde vorm is overgenomen in de doctrine. Waar
bijvoorbeeld Van Nierop nog de zojuist besproken visie onderschrijft,
maken zowel Suijling als Houwing kanttekeningen bij de door Scholten
voorgestane opvatting.90 Borgtocht wordt door Suijling wel gezien als
garantieovereenkomst, maar niet als species van art. 1352 OBW. Dat de
borg zich verbindt tot nakoming en degene die zich sterk maakt eventueel
gehouden is tot het betalen van schadevergoeding, is volgens hem geen
fundamenteel verschil tussen de beide figuren. De eventuele schadever-
goeding die uit de garantie voortvloeit, kan immers door partijafspraak zo
ingekleed worden dat de garant alsnog de prestatie van de schuldenaar
nakomt.91 Het verschil tussen de garantie uit art. 1352 OBW en borgtocht
ziet Suijling in het volgende:

“De principieele tegenstelling, die tusschen de algemeene garantieovereenkomst
en het borgtochtcontract bestaat, raakt dan ook niet den inhoud van de door den
waarborg en den borg aanvaarde verplichtingen, maar den aard van hunne
gehoudenheid. De borgtocht wordt door onze wet als een accessore overeen-
komst opgevat.”92

Uit het bovenstaande citaat blijkt dat de afhankelijke aard van de
borgtocht, vergeleken met de onafhankelijke garantieverbintenis die
voortvloeit uit het zich sterk maken, voor Suijling een belangrijk verschil
vormt tussen beide. Hij wijkt hiermee duidelijk af van de koers die door

89 Scholten 1917, p. 223.
90 Van Nierop, ‘Borgtocht, Garantie-overeenkomst, Credietverzekering’, WPNR 3208

(1931), p. 316; HR 4 mei 1951, NJ 1952/129, m.nt. Ph.A.N.H. Suijling 1934, nr. 117.
91 Suijling 1934, nr. 117.
92 Suijling 1934, nr. 117.
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Paul Scholten werd ingezet, aangezien deze laatste borgtocht juist aan-
merkte als een species van het zich sterk maken. De overeenkomst van
borgtocht wordt door Suijling evenwel nog steeds gerubriceerd als garan-
tieovereenkomst, zij het op andere gronden dan Scholten. In de verdere
literatuur onder het OBW ziet men dat de overeenkomst van borgtocht
steeds wordt genoemd als garantieovereenkomst, maar dat men bij de
vergelijking met art. 1352 OBW terughoudendheid betracht.93

34. De tweede uitwerking die de opstellen van Scholten hebben gehad, is
dat borgtocht en hoofdelijkheid als tegengestelde grootheden werden
beschouwd. De Hoge Raad had in zijn arrest Van Groenendael/De
Crediet Vereeniging c.s. een beperkte uitleg gegeven aan de ‘hoofdelijke’
of ‘zelfschuldige’ borg door te oordelen dat hij de voorrechten van
uitwinning en schuldsplitsing prijsgaf. Een inhoudelijk oordeel over de
dogmatische verhouding tussen borgtocht en hoofdelijkheid werd niet
gegeven in het arrest. De tegenstelling die door Scholten werd opgewor-
pen tussen beide rechtsfiguren is hardnekkig gebleken en heeft tot het
einde van het OBW zijn kracht behouden. Omdat vele auteurs het niet
eens waren met de argumenten van de Hoge Raad, maar wel met de
uitkomst van het arrest, is een rijke variatie ontstaan aan dogmatische
onderbouwingen die de gedachte ondersteunen dat de voorrechten van
uitwinning en schuldsplitsing niet aan de hoofdelijke borg toekomen. Elke
auteur die een dergelijke variatie heeft aangedragen, gaat evenwel uit van
de tegenstelling tussen hoofdelijkheid en borgtocht zoals in de eerste
plaats door Scholten werd opgetekend.94

35. Men kan op grond van het bovenstaande de conclusie trekken dat
onder het OBW de visie van Scholten wellicht niet altijd in letterlijke zin
werd gevolgd, maar dat zijn benadering in ieder geval wel richtinggevend
is geweest voor de discussie. De verhouding tussen borgtocht en hoofde-
lijkheid is daarbij op een andere manier ingevuld dan bijvoorbeeld in
Frankrijk het geval is. Borgtocht en hoofdelijkheid onder het OBW sloten
elkaar volgens de heersende leer, zelfs als het de ‘hoofdelijke’ borg betreft,
wederzijds uit. Het bleek daarbij ook dat de introductie van borgtocht als
garantieovereenkomst niet los gezien kan worden van de tegenstelling die

93 O.a. Asser/Kamphuisen 1960, p. 764; Asser/Kleijn 1988, nr. 134.
94 Zie voor een overzicht Asser/Kleijn 1988, nr. 157. Anders: De Kat, ‘De hoofdelijke

of zelfschuldige borg’, RM Themis, 1924, p. 319 e.v. die vond dat de hoofdelijke
borg wel tot een hoofdelijke verbondenheid diende te leiden.
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is ontstaan tussen borgtocht en hoofdelijkheid. De borg was onder het
OBW een garant en hoewel de ‘hoofdelijke’ borg de rechtspraktijk
domineerde, was de grondslag voor zijn aansprakelijkheid volgens de
heersende leer in ieder geval geen hoofdelijke verbintenis.

2.4.3 Borgtocht voor een ‘persoonlijke’ prestatie

36. Ten tijde van het OBW speelde nog andere discussie die betrekking
had op de grondslag voor aansprakelijkheid van de borg. Het ging daarbij
om de vraag of de borg bij een persoonlijke prestatie van de hoofd-
schuldenaar in staat zou zijn om diens verbintenis te voldoen, zoals de
tekst van art. 1857 OBW voorschreef. Hoe kon bijvoorbeeld degene die
borg stond voor het optreden van een operazanger of het maken van een
schilderij door een bekende kunstenaar, de verbintenis voldoen op het
moment dat deze persoon dit zelf naliet? De discussie die hieromtrent is
gevoerd onder het OBW zag weliswaar niet op de verhouding tussen
borgtocht, hoofdelijkheid en garantie, maar is niettemin relevant om hier
te bespreken. Want deze vorm van borgtocht verdient afzonderlijke
bespreking en een eigen dogmatische duiding, uitgaande van het feit
dat de borg bij een persoonlijke prestatie niet in staat is om de verbintenis
van de hoofdschuldenaar te voldoen.

Op de vraag hoe het mogelijk is om borg te zijn voor een persoon-
lijke prestatie, werd reeds antwoord gegeven door Pothier. Hij stelde dat
het mogelijk is om borg te staan voor een persoonlijke prestatie, omdat de
verbintenis van de hoofdschuldenaar bij niet-nakoming verandert in een
verbintenis tot het betalen van schadevergoeding en rente.95 Deze laatste
verbintenis kan de borg voldoen, waardoor het ‘persoonlijke’ element
geen obstakel meer vormt. De gedachte van Pothier vond onder meer
weerklank bij Diephuis en het vraagstuk kreeg lange tijd geen bijzondere
aandacht in de literatuur onder het OBW.96

37. De aandacht voor het vraagstuk kwam terug door de dissertatie van
Hendrix, waarin werd verdedigd dat de borg niet zelf een schuldenaar
was ten opzichte van de schuldeiser, maar slechts verhaalsaansprakelijk.
Zijn mening kan worden geplaatst tegen de achtergrond van het onder-
scheid tussen ‘Schuld’ en ‘Haftung’ dat in de Duitse literatuur destijds een
grote rol speelde; een onderscheid dat ook Hendrix heeft geïnspireerd tot
zijn theorie. Als bewijs voor de stelling dat borgtocht slechts kan leiden tot

95 Pothier 1861, nr. 396.
96 Vgl. Diephuis a.w., p. 277.
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verhaalsaansprakelijkheid – of ‘Haftung’ – van de borg, wordt door
Hendrix de situatie aangevoerd waarin iemand zich als borg verbindt
voor een persoonlijke prestatie van de hoofdschuldenaar. Omdat de borg
deze prestatie niet zelf kan verrichten indien de hoofdschuldenaar dat
nalaat, kan hij volgens Hendrix slechts als verhaalsaansprakelijke die-
nen.97 Hoewel de visie van Hendrix is gevolgd door Hofmann,98 nam een
meerderheid van de auteurs onder het OBW aan dat de borg wel degelijk
zelf als schuldenaar diende te worden beschouwd. Men zag echter ook in
dat de borg, gelet op de persoonlijke aard van de prestatie, niet werkelijk
de verbintenis van de hoofdschuldenaar zou kunnen voldoen. Om deze
reden zijn verschillende opvattingen ontstaan over hoe borgtocht voor een
persoonlijke prestatie mogelijk geacht kon worden. Deze opvattingen
kunnen grofweg in twee kampen worden onderverdeeld. Het eerste
kamp bestond uit degenen die de visie van Pothier deelden. De borg
was volgens hen ook bij een persoonlijke prestatie schuldenaar, en wel van
de verbintenis tot het voldoen van schadevergoeding en rente bij niet-
nakoming van de hoofdschuldenaar.99 De andere groep auteurs meende
dat de borg zich bij een persoonlijke prestatie in eerste instantie verbond
als garant. Indien de hoofdschuldenaar zijn verbintenis niet zou nakomen,
werd de borg uit hoofde van zijn garantieverbintenis gehouden om de
schade te vergoeden.100 Beide groepen auteurs hanteerden dus een andere
dogmatische route om tot dezelfde conclusie te komen, namelijk dat de
borg aangesproken kon worden tot het betalen van schadevergoeding.

Hoewel de meningen onder het OBW dus verschilden over de
concrete dogmatische onderbouwing van de borgtocht voor een persoon-
lijke prestatie, waren de auteurs het met elkaar eens over de uitkomst: bij
een persoonlijke prestatie is de borg gehouden om de schade te vergoeden
die ontstaat door de niet-nakoming van de hoofdschuldenaar. Voor het
huidige Burgerlijk Wetboek is in de afzonderlijke bespreking van deze
vorm van borgtocht voorzien, te weten in art. 7:854 BW. De dogmatische
invulling van dit artikel zal hieronder in kaart worden gebracht. Is de borg
voor een persoonlijke prestatie een hoofdelijke schuldenaar, een garant, of
misschien een beetje van beide?

97 Zie A.J.M. Hendrix, ‘Bouw-Borgtocht tevens onderzoek naar het wezen van den
borgtocht in het algemeen’, Amsterdam 1919, p. 185 e.v.

98 Hofmann 1936, p. 471.
99 Zie o.m. Korthals Altes 1933, p. 19; Pels Rijcken 1962, p. 91; en S. van Brakel,

‘Leerboek van het Nederlandsche verbintenissenrecht, tweede deel, Zwolle 1950,
p. 399.

100 Zie o.m. De Gaay Fortman 1962, p. 179; Asser/Kleijn 1988, nr. 132.
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2.5 De verhouding in het Nieuw BW

2.5.1 Een nieuwe regeling van hoofdelijkheid en borgtocht

38. De wettelijke regeling van borgtocht in het OBW was qua opzet vrijwel
identiek aan die in het Franse recht. De invulling die aan deze wettelijke
regeling in de rechtspraak en literatuur werd gegeven, is echter op
essentiële punten van het Franse voorbeeld gaan afwijken, zoals hierboven
naar voren is gekomen. Met het opstellen van een Nieuw Burgerlijk
Wetboek (BW) ontstond de kans voor de wetgever om tot codificatie
over te gaan van de in het Nederlandse recht geldende opvattingen over
borgtocht. Dit bood daardoor tevens de mogelijkheid om de verhouding
tussen borgtocht, hoofdelijkheid en garantie van een nieuw fundament te
voorzien. Geheel tegen de heersende leer onder het OBW in, werd
borgtocht daarbij geregeld als een specifieke vorm van contractuele
hoofdelijkheid. In de eerste plaats zal hier aandacht worden besteed aan
de (summiere) toelichting die werd gegeven voor dit nieuwe dogmatische
fundament. Daarna zal duidelijk worden dat deze gewijzigde opvatting
ervoor heeft gezorgd dat borgtocht niet in alle gevallen meer gezien moet
worden als garantieovereenkomst.

39. De basis voor borgtocht als een vorm van contractuele hoofdelijkheid
werd gelegd bij de totstandkoming van Boek 6 BW. Nog voordat de
nieuwe wettelijke regeling van borgtocht bekend was, kwam het ontwerp
voor Boek 6 BW tot stand. Daarin had men een nieuwe regeling van
hoofdelijkheid opgenomen, met een aanzienlijk ruimer toepassingsgebied
voor deze rechtsfiguur dan onder het OBW het geval was.101 In de
afdeling over hoofdelijkheid werd echter, zowel in de wetsartikelen als
in de toelichting daarop, met geen enkel woord gesproken over de
verhouding tussen borgtocht en hoofdelijkheid. Gelet op de voorgeschie-
denis van beide rechtsfiguren is dit uiteraard opmerkelijk te noemen. Op
een andere plaats in het Ontwerp voor Boek 6 is niettemin aan te treffen
hoe de verhouding tussen borgtocht en hoofdelijkheid werd gezien. In de
Toelichting-Meijers op artikel 6.2.2.8 (het uiteindelijke art. 6:152 BW) kan
men het volgende lezen:

“Weliswaar merkt het ontwerp de borg om technische redenen aan als hoofdelijke
schuldenaar, maar dan toch als hoofdelijke schuldenaar van een bijzondere soort:
de borg is niet in de eerste plaats een intern (gewoonlijk) niet draagplichtige

101 Zie TM, Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 93; Vgl. tevens Van Boom 1999, p. 18 e.v.
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hoofdelijke schuldenaar, maar vooral iemand die zich tegenover de schuldeiser en
derden aandient als iemand wie de schuld uiteindelijk niet aangaat”102

Volgens de ontwerpers van het BW moet de borg dus worden gezien als
een hoofdelijke schuldenaar van een bijzondere soort, gekenmerkt door de
afwezigheid van interne draagplicht. Met dit uitgangspunt heeft de
wetgever een nieuwe koers ingeslagen inzake de verhouding tussen
hoofdelijkheid en borgtocht. De borg moet in ieder geval in juridisch-
technisch opzicht worden gelijkgesteld met een hoofdelijke schuldenaar,
aldus de Toelichting-Meijers.103 Deze benadering valt toe te juichen,
omdat zowel de borg als een hoofdelijke schuldenaar gehouden zijn om
inhoudelijk dezelfde prestatie verrichten ten opzichte van de schuldeiser.
Het maken van een onderscheid in juridische techniek tussen beide
rechtsfiguren zal snel tot gekunstelde resultaten leiden, zo bleek ook in
het Franse recht en onder het OBW. Een logisch gevolg van deze nieuw
gekozen benadering is dat beide rechtsfiguren elkaar niet langer weder-
zijds uitsluiten.

40. De reacties in de literatuur op de Toelichting-Meijers waren in eerste
instantie kritisch en afwijzend. In de preadviezen van Pels Rijcken en De
Gaay Fortman voor de Nederlandse Juristenvereniging over een nieuwe
regeling van borgtocht, wordt door beide preadviseurs negatief geoor-
deeld over de nieuwe verhouding tussen borgtocht en contractuele
hoofdelijkheid.104 Vooral Pels Rijcken spreekt zich uit tegen de nieuwe
opzet. Hij oordeelt dat toepassing van de bepalingen van hoofdelijkheid
op borgtocht hetzij ongewenst, hetzij overbodig zou zijn.105 Deze kritiek
heeft echter niet geleid tot een gewijzigde koers aan de zijde van de
wetgever. Ook in de later tot stand gebrachte regeling van Boek 7 BW,
wordt benadrukt dat borgtocht gezien moet worden als een species van
contractuele hoofdelijkheid.106 Het kenmerkende verschil dat volgens de
wetgever bestaat tussen een hoofdelijke schuldenaar en de borg is dat deze
laatste zich aandient ten opzichte van de schuldeiser als iemand die de
schuld intern niet aangaat.107 Hoewel de kritiek op de nieuwe verhouding
tussen borgtocht en hoofdelijkheid nog enige tijd heeft voortgeduurd, wordt

102 TM, Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 562; Zie tevens p. 557.
103 TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 562.
104 Zie Pels Rijcken 1962, p. 122-130; De Gaay Fortman 1962, p. 209-210.
105 Zie Pels Rijcken 1962, p. 129.
106 Zie TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 418 e.v. Saillant detail in dezen is dat De Gaay

Fortman, die eerst tegen toepassing van de regels van hoofdelijkheid was, als
regeringcommissaris het tegenovergestelde verdedigde.

107 MvA II, Parl. Gesch. Boek 7, p. 426. Zie hierover nader § 3.2.2 e.v.
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inmiddels algemeen aanvaard dat de overeenkomst van borgtocht leidt tot
een hoofdelijke verbondenheid van de borgmet de hoofdschuldenaar.108 De
dogmatische tegenstelling tussen borgtocht en hoofdelijkheid die onder het
OBW zo sterk aanwezig was, behoort daarmee nadrukkelijk tot het
verleden.

2.5.2 Het primaat van hoofdelijkheid

41. Een belangrijke verklaring voor de vroegere tegenstelling tussen
borgtocht en hoofdelijkheid, was gelegen in het feit dat men vond dat
borgtocht gezien moest worden als een garantieovereenkomst. Nu de
genoemde tegenstelling naar geldend recht is opgeheven, rijst de vraag of
de overeenkomst nog onverkort als garantieovereenkomst kan worden
aangemerkt. In de huidige literatuur komt de kwalificatie van borgtocht
als garantieovereenkomst nog steeds prominent naar voren.

Zowordt in Asser/Van Schaick borgtocht een species van de algemene
garantieovereenkomst genoemd, die haar wortels heeft in het Duitse recht uit
de 19de eeuw.109 Daarnaast blijkt uit de begripsomschrijving van Van Schaick
dat hij uitgaat van de borg als garant. Hij stelt namelijk dat de borg zich
tegenover de schuldeiser verbindt tot het verrichten van een prestatie “indien
en voorzover” de hoofdschuldenaar tekortschiet in de nakoming van een
verbintenis die hem verplicht tot diezelfde prestatie.110 In algemenere zin
wordt gesproken van borgtocht als garantieovereenkomst door Hartkamp &
Sieburgh. Zij vergelijken het zich sterkmakenmet borgtocht, waarna zij tot de
conclusie komen dat de rechtsfiguren in ieder geval in oppervlakkige zin met
elkaar overeenstemmen. Ze zien echter ook verschillen. Het grootste verschil
tussen degene die zich sterk maakt en de borg is gelegen in de afhankelijke
aard van de verbintenis van de borg. Indien er geen hoofdschuld bestaat, is er
ook geen aansprakelijkheid voor de borg.111 In zijn conclusie bij HR
22 december 1995, NJ 1996, 300 (Hoog Catharijne) noemt Hartkamp naast
afhankelijkheid ook subsidiariteit als verschilpunt. In de conclusie onder
genoemd arrest wordt borgtocht – met aantekening van de verschilpunten
afhankelijkheid en subsidiariteit – evenwel gebruikt als illustratie van de

108 Zie voor enige kritiekpunten nog Korthals Altes 1973, p. 1252 e.v.; Zie voor
heersende leer: Asser/Van Schaick 2012, nr. 62; Blomkwist 2012, nr. 2 en Van
Boom 1999, p. 35 e.v.

109 Asser/Van Schaick 2012, nr. 66.
110 Asser/Van Schaick 2012, nr. 59.
111 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2013, nrs. 532-533.
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verschillende invullingen die onder de algemene garantieovereenkomst uit
art. 1352 OBW kunnen worden gevat.112

Alle bovengenoemde auteurs kwalificeren de overeenkomst van
borgtocht op een bepaalde wijze als een garantieovereenkomst. Het feit
dat de wetgever heeft gekozen voor een nieuwe opzet van de regeling van
borgtocht, op basis van contractuele hoofdelijkheid, lijkt voor deze auteurs
daarbij geen rol van betekenis te spelen. Met andere woorden: niet alleen
de tegenstelling tussen borgtocht en hoofdelijkheid, maar ook die tussen
hoofdelijk schuldenaarschap en de garantieovereenkomst behoort tot het
verleden.

42. Dit is een juiste ontwikkeling, die zonder moeite kan worden ingepast
binnen het nu geldende systeem van hoofdelijkheid en borgtocht. Het feit
dat borgtocht leidt tot een bijzondere vorm van contractuele hoofdelijk-
heid, sluit de mogelijkheid van een garantieverbintenis voor de borg zeker
niet uit.113 Dat wil echter nog niet zeggen dat borgtocht altijd als garantie-
overeenkomst moet worden aangemerkt. De gehoudenheid tot betaling
van de borg, om Paul Scholten te parafraseren, ligt namelijk primair
besloten in diens hoofdelijke verbintenis.

De eerste reden daarvoor is reeds genoemd, en ligt besloten in de
wetstechnische basis van borgtocht in het BW. Al voor de totstandkoming
van de regeling van borgtocht, stond namelijk vast dat het juridisch-
technische fundament hiervoor het hoofdelijk schuldenaarschap zou
zijn.114 Deze visie is tevens bevestigd in de parlementaire geschiedenis
bij de regeling van borgtocht zelf, en nogmaals herhaald in de Memorie
van Antwoord bij de afdeling over hoofdelijkheid.115 De borg is in het
systeem van het BW dus altijd een hoofdelijke schuldenaar, zij het van een
bijzondere soort. De schuld zal hem in de regel namelijk niet aangaan, en
zijn aansprakelijkheid wordt mede beheerst door de bijzondere bepalin-
gen uit Boek 7. Dit neemt de mogelijkheid uiteraard nog niet weg dat de
hoofdelijke verbondenheid van de borg uit een garantieverbintenis kan
voortvloeien. Op grond van het voorgaande kan echter wel worden
geconcludeerd dat borgtocht altijd leidt tot hoofdelijkheid. Het is dan

112 Conclusie A-G Hartkamp, nr. 9 bij HR 22 december 1995, NJ 1996/300 (Hoog
Catharijne).

113 Vgl. de redenering van Suijling 1934, nr. 117; Ook in het Duitse recht, waar
de gedachte van borgtocht als garantieovereenkomst het meest naar voren komt,
is de tegenstelling met hoofdelijkheid gebaseerd op drogredenen, zie Meier 2010,
p. 1232 e.v.

114 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 557 en 562.
115 Zie TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 419; MvA II, Parl. Gesch. Boek 6, p. 95-96.
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ook een sterke aanwijzing dat de gehoudenheid van de borg tot betaling
hierin besloten ligt.

Ook de wijze waarop de wettelijke definitie van borgtocht in
art. 7:850 BW is geredigeerd, geeft aan dat er niet in alle gevallen een
garantieverbintenis hoeft te worden aangenomen. De borg is immers
gehouden tot nakoming van de verbintenis die de schuldeiser op de
hoofdschuldenaar heeft of zal krijgen. Er wordt in dit artikel niet gespro-
ken van het “instaan” voor de verbintenis van de hoofdschuldenaar, en
evenmin doet de formulering op een andere wijze vermoeden dat de borg
een garantieverbintenis op zich neemt. De ruime formulering van
art. 7:850 BW laat evenwel toe dat de overeenkomst van borgtocht langs
meerdere wegen vorm kan krijgen.116 De variant waarbij de borg een
garantieverbintenis op zich neemt en zich bij niet nakoming van de
hoofdschuldenaar verbindt tot het verrichten van diens prestatie, zal
zonder twijfel binnen de reikwijdte van art. 7:850 BW vallen. Daarentegen
valt ook degene als borg te kwalificeren, die zich niet als garant maar
alleen als hoofdelijke schuldenaar verbindt om dezelfde verbintenis als de
hoofdschuldenaar te verrichten.117 Hieruit kan nogmaals worden afgeleid
dat borgtocht altijd tot hoofdelijkheid leidt, maar niet in alle gevallen een
garantieovereenkomst dient te zijn.

Ten slotte kan de rol die art. 7:855 BW vervult binnen de regeling
van borgtocht als argument worden genoemd. Lid 1 van dit artikel bepaalt
dat de borg pas tot nakoming is gehouden, indien de hoofdschuldenaar in
de nakoming van zijn verbintenis is tekort geschoten. Voor Van Schaick
vormt dit artikel een belangrijke factor om aan te nemen dat de borg zich
slechts verbindt onder het voorbehoud dat de hoofdschuldenaar eerst in
de nakoming van zijn verbintenis tekort schiet.118 Sterker nog, in zijn visie
kan de overeenkomst van borgtocht niet anders dan tot een subsidiaire
aansprakelijkheid voor de borg leiden.119 De kwalificatie van borgtocht
als garantieovereenkomst ligt in het verlengde van deze visie. Ook bij een
garantieovereenkomst geldt dat altijd sprake is van een bepaalde mate van
subsidiariteit. Pas als de nakoming van de hoofdschuldenaar uitblijft, is de
garant aansprakelijk uit hoofde van zijn garantieverbintenis. De uitleg
die aan art. 7:855 BW toekomt is daarom van groot belang. Want hoewel
de wetstechniek en de definitie van art. 7:850 BW gericht zijn op het

116 Vgl. in dat kader ook de kritiek van Slijkhuis 1990, p. 757, die de formulering van
art. 7:850 zelfs te ruim vindt opgezet.

117 Zie voor de afbakening tussen reguliere contractuele hoofdelijkheid en borgtocht
§ 3.2.

118 Asser/Van Schaick 2012, nr. 59.
119 Asser/Van Schaick 2012, nr. 62.
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hoofdelijk schuldenaarschap, zou langs deze weg de aansprakelijkheid
van de borg niet meer te onderscheiden zijn van een garantieovereen-
komst. Wanneer men kijkt naar de totstandkoming van de regeling van
borgtocht in het huidige BW, dan valt op te merken dat voor art. 7:855 BW
in eerste instantie geen plaats was. Omwille van de bescherming van de
borg is destijds toch besloten tot het opnemen van deze wetsbepaling.120

Het artikel is van dwingend recht voor de particuliere borg, maar ten
aanzien van professionele partijen bestaat de mogelijkheid om ervan te af
te wijken.121 Met Blomkwist meen ik dat een element waarvan kan
worden afgeweken, geen essentieel onderdeel kan vormen van een rechts-
figuur.122 Daarom brengt art. 7:855 lid 1 BW, anders dan van Schaick
meent, juist niet mee dat borgtocht in alle gevallen leidt tot een subsidiaire
aansprakelijkheid. Voor de particuliere borg is de bepaling van dwingend
recht en zal de borg als hoofdelijke schuldenaar pas na de tekortkoming
van de hoofdschuldenaar kunnen worden aangesproken. In dat geval is
dus strikt genomen sprake van hoofdelijk schuldenaarschap met een
dwingendrechtelijke volgorde van aansprakelijkheid, maar kan de over-
eenkomst zeker wat betreft haar resultaat tevens als garantieovereenkomst
worden beschouwd. Bij professionele partijen hoeft dit echter niet het
geval te zijn. De gehoudenheid tot betaling voor de borg is gelegen in zijn
hoofdelijke verbintenis, waarbij de mogelijkheid om af te wijken van
art. 7:855 BW voor professionele partijen duidelijk maakt dat naar geldend
recht een borg die geen garantieverbintenis op zich neemt tot de moge-
lijkheden behoort. Het gevolg in de praktijk is dat de borg niet altijd na de
tekortkoming van de hoofdschuldenaar aangesproken hoeft te worden,
maar dat de volgorde door partijen zelf kan worden overeengekomen.
Daarbij laat zich zowel een borg denken die tegelijk met de hoofdschul-
denaar aangesproken kan worden, als een borg die zelfs eerder dan de
hoofdschuldenaar gehouden is om zijn prestatie te verrichten ten opzichte
van de schuldeiser.

2.5.3 De verhouding bij borgtocht anders dan voor een geldsom

43. De vraag die nu nog rest, is hoe de wetgever borgtocht voor een
persoonlijke prestatie dogmatisch heeft geregeld. Het dilemma van borg-

120 Zie MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 438.
121 Vgl. art. 7:862 BW waarin is opgenomen welke bepalingen van dwingend recht

voor de particuliere borg zijn. A contrario kan uit dit artikel worden afgeleid dat
van de genoemde bepalingen ten aanzien van een professionele borg afgeweken
mag worden.

122 Vgl. Blomkwist 2012, nr. 2.
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tocht voor een persoonlijke prestatie is opgelost door middel van een
speciale wetsbepaling, die ziet op alle verbintenissen ‘anders dan tot
betaling van een geldsom’. In art. 7:854 BW wordt bepaald dat wanneer
de borgtocht ziet op een dergelijke verbintenis, hij in beginsel geldt voor de
vordering tot schadevergoeding in geld. De wetgever heeft hiermee dus
gekozen voor de oplossing die reeds door Pothier werd aangedragen, maar
deze tevens uitgebreid tot alle verbintenissen anders dan tot het betalen van
een geldsom.123

Op grond van art. 7:854 BW kan de borgtocht die als onderwerp een
andere verbintenis dan het betalen van een geldsom heeft, in beginsel
altijd gekwalificeerd worden als een garantieovereenkomst. De borg ver-
goedt in dat geval namelijk de schade die de hoofdschuldenaar verschul-
digd is op grond van het niet nakomen van zijn verbintenis. Deze vorm
van borgtocht behelst derhalve een combinatie van de garantieovereen-
komst en het hoofdelijk schuldenaarschap. De schadevergoeding die de
borg bij niet-nakoming dient te betalen is namelijk dezelfde als die de
hoofdschuldenaar in dat geval is verschuldigd. Ruimte voor een andere
verbintenis dan een hoofdelijke is er niet.124

44. Hoewel het dogmatische uitgangspunt bij deze vorm van borgtocht de
garantieovereenkomst is, in combinatie met het hoofdelijk schuldenaar-
schap, staat het partijen vrij om af te spreken dat de borg zich verbindt om
de prestatie zelf te verrichten.125 In dat geval keert de inhoud van de
borgtocht door middel van partijafspraak weer terug naar het uitgangs-
punt van art. 7:850 BW. Stel dat handelshuis A een verbintenis op zich
heeft genomen om een bepaalde hoeveelheid aandelen te leveren aan C.
Om aan C zekerheid te bieden dat zijn aandelen zullen worden geleverd,
dient B zich aan als borg voor de nakoming van de verbintenis van A.
Tussen C en B wordt uitdrukkelijk afgesproken dat hij tot dezelfde
prestatie gehouden is, te weten het leveren van de aandelen. Aan deze
overeenkomst tussen C en B hoeft niet noodzakelijk de implicatie van een
garantieverbintenis verbonden te zijn. Als B namelijk een professioneel
handelshuis is, en tevens wordt afgesproken dat B gehouden is om de
aandelen reeds te leveren voordat er sprake is van een tekortkoming bij A,
dan is B ten opzichte van C geen garant maar enkel een hoofdelijke
schuldenaar.

123 Zie hiervoor De Gaay Fortman 1962, p. 180.
124 MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 437.
125 Ibid.
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Het verdient opmerking dat partijen niet bij alle verbintenissen
‘anders dan tot betaling van een geldsom’ af kunnen spreken dat de
borg de prestatie zelf gaat verrichten. Voor ‘persoonlijke’ prestaties zal dit
bijvoorbeeld niet mogelijk zijn. Indien partijen afspreken dat de borg de
prestatie zelf kan verrichten, is de prestatie immers niet meer persoonlijk.
Ook degene die zich als borg verbindt voor een niet-doen van de hoofd-
schuldenaar zal slechts gehouden zijn tot betaling van schadevergoeding
indien de hoofdschuldenaar zijn verbintenis niet nakomt. Een gedraging
van de borg overeenkomstig het ‘niet-doen’ van de hoofdschuldenaar,
bevrijdt deze laatste immers niet van zijn verbintenis tegenover de
schuldeiser. Derhalve kan voor een niet-doen geen hoofdelijke verbon-
denheid ontstaan. De essentie van hoofdelijk schuldenaarschap is immers
dat twee of meer partijen dezelfde prestatie moeten verrichten en dat
betaling door de ene partij, alle partijen bevrijdt.126

45. Het is gebleken dat voor verbintenissen anders dan tot betaling van
een geldsom de overeenkomst van borgtocht in eerste instantie ook gezien
dient te worden als een combinatie van een garantieovereenkomst met
hoofdelijk schuldenaarschap. Behalve voor persoonlijke prestaties
en verbintenissen tot een niet-doen, kan van dit uitgangspunt echter
worden afgeweken. In dat geval kan de overeenkomst worden getypeerd
als een vorm van bijzonder hoofdelijk schuldenaarschap, welke voor
particulieren wat betreft haar resultaat overeenkomt met een garantie-
overeenkomst. Voor professionele partijen bestaat ten slotte de mogelijk-
heid om het subsidiaire karakter van borgtocht los te laten, waarbij de
borg als hoofdelijke schuldenaar tegelijk of zelfs eerder dan de hoofd-
schuldenaar kan worden aangesproken tot betaling.

2.6 Conclusie

46. Kijkend naar de ontwikkeling van de verhouding tussen borgtocht en
hoofdelijkheid, dan valt op dat het huidige recht veel gelijkenissen
vertoont met het Romeinse recht. De borg verbindt zich immers om
‘hetzelfde’ te presteren als de hoofdschuldenaar, zij het onder een eigen
regime van hoofdelijke aansprakelijkheid. De dogmatische scheiding
tussen de twee rechtsfiguren, die onder het Franse recht en ook onder
het OBW tot uiting kwam, behoort daarmee tot het verleden. Voor veel

126 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 100; Zie voor een bevestiging daarvan: HR
8 juli 2011, JOR 2012/67, m.nt. Bergervoet (Jurrius c.s./Dobbelaar).
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auteurs onder het OBW was het een grote, wellicht onaangename verras-
sing dat de borg als een bijzonder hoofdelijke schuldenaar werd aange-
merkt in het huidige BW. Onder het OBW was namelijk, onder aanvoering
van Paul Scholten, de gedachte gemeengoed geworden dat borgtocht en
hoofdelijkheid elkaar dogmatisch wederzijds uitsluiten. Een belangrijke
verklaring hiervoor was volgens Scholten gelegen in het feit dat borgtocht
gezien moest worden als een garantieovereenkomst. Nu de wederzijdse
uitsluiting van borgtocht en hoofdelijkheid door de keuze van de wetge-
ver is achterhaald, moet ook de kwalificatie van borgtocht als garantie-
overeenkomst worden herzien.

In dit hoofdstuk is gebleken dat de aanduiding van borgtocht als
garantieovereenkomst naar geldend recht in ieder geval deels moet
worden losgelaten. Dit komt omdat contractuele hoofdelijkheid als juri-
dische techniek voor de overeenkomst van borgtocht – terecht – is
omarmd in het BW. Op grond van dit juridisch-technische fundament,
de definitie van borgtocht in art. 7:850 BW, en de uitleg die toekomt aan
art. 7:855 BW kan worden geconcludeerd, althans waar het om professi-
onele partijen gaat, dat de mogelijkheid bestaat om de borgtocht zonder
enig garantiekarakter vorm te geven.

De rubricering in de handboeken waarbij borgtocht als species van
de algemene garantieovereenkomst wordt genoemd, ging onder het oude
recht wellicht nog op; nu biedt zij slechts een gedeelte van de werkelijk-
heid. Deze rubricering miskent namelijk de grondslag voor de gehouden-
heid tot betaling, te weten het feit dat de borg zich verbindt als een
bijzondere hoofdelijke schuldenaar.
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HOOFDSTUK 3

BORGTOCHT ALS BIJZONDERE OVEREENKOMST

3.1 Inleiding

47. Borgtocht is als bijzondere overeenkomst opgenomen in het BW. Uit
het voorgaande hoofdstuk is gebleken dat de regeling van borgtocht een
specifieke invulling met eigen rechtsgevolgen geeft aan de onbenoemde
overeenkomst van contractuele hoofdelijkheid. In dit hoofdstuk worden
de grondslagen van deze invulling nader onderzocht. Daarbij staat ten
eerste de vraag centraal hoe borgtocht moet worden onderscheiden van
draagplichtig hoofdelijk schuldenaarschap, hetgeen in § 3.2 aan de orde
komt. Het zal blijken dat men bij dit kwalificatievraagstuk niet moet
kijken naar de partijbedoeling, maar dat slechts het ‘objectieve’ criterium
uit de parlementaire geschiedenis van belang is. Hierna wordt in § 3.3
onderzocht hoe enkele verwante rechtsfiguren zich tot borgtocht verhou-
den. Wat maakt een 403-verklaring anders dan een overeenkomst van
borgtocht, en hoe zit dat met een onafhankelijke bankgarantie? Nadat
borgtocht is afgebakend als rechtsfiguur, komt in § 3.4 de belangrijkste
reden aan bod voor de wetgever om het tot een bijzondere overeenkomst
te maken: bescherming van de zwakkere contractspartij. Hoe heeft de
wetgever gezorgd voor bescherming van de belangen van deze groep
contractanten?

3.2 Verbijzondering van borgtocht ten opzichte van contractuele
hoofdelijkheid

3.2.1 Algemeen

48. Borgtocht berust op dezelfde juridisch-technische basis als contractuele
hoofdelijkheid. Daarom staat vast dat zowel een hoofdelijke schuldenaar
als een borg inhoudelijk tot dezelfde prestatie zijn gehouden. Hoewel
art. 7:850 lid 3 BW nog eens uitdrukkelijk bepaalt dat op borgtocht de
bepalingen van hoofdelijke verbintenissen van toepassing zijn, zou dat
dus ook bij het ontbreken van een dergelijke bepaling het geval zijn.1 Deze

1 Vgl. Blomkwist 2012, nr. 1; Asser/Van Schaick 2012, nr. 62.
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verwantschap in juridisch-technische zin zorgt ervoor dat het maken van
een heldere afbakening tussen contractueel hoofdelijk schuldenaarschap
en borgtocht een essentiële, maar ook lastige taak voor de wetgever is
geweest.

De verbijzondering van borgtocht ten opzichte van contractueel
hoofdelijk schuldenaarschap komt niet duidelijk naar voren komt uit de
wettelijke definitie van borgtocht. Uit de parlementaire geschiedenis valt
het onderscheid dat de wetgever voor ogen heeft gehad al duidelijker te
ontwaren. Daaruit blijkt dat een overeenkomst moet worden gekwalifi-
ceerd als ‘borgtocht’ indien een contractspartij bij de totstandkoming van
de overeenkomst zich tegenover de schuldeiser aandient als iemand die de
schuld niet aangaat.2 Wanneer iemand zich dus door middel van een
overeenkomst verbindt om € 100.000 te betalen, waarvoor ook een andere
partij kan worden aangesproken door de schuldeiser, is de wijze van
presenteren van belang voor de kwalificatie.

3.2.2 Presenteren en wetenschap

49. Hoewel bij het kwalificeren van overeenkomsten in beginsel de partij-
bedoeling en de uitvoering die aan de inhoud van de overeenkomst wordt
gegeven van groot belang zijn, is dat bij het bepalen van het verschil
tussen reguliere contractuele hoofdelijkheid en borgtocht niet het geval.3

De wetgever heeft bewust gekozen voor een afbakeningscriterium tussen
contractueel hoofdelijk schuldenaarschap en borgtocht waarin de partij-
bedoeling geen rol speelt. Zoals gezegd is het door de wetgever gekozen
afbakeningscriterium niet kenbaar uit de wet, maar wel uit de parlemen-
taire geschiedenis. Hierin wordt bij de beschrijving van het afbakenings-
criterium inzake hoofdelijk schuldenaarschap en borgtocht meerdere
malen benadrukt dat slechts de wijze waarop de borg zich presenteert
van belang is.4 Dit wekt onterecht de indruk dat het al dan niet kwalifi-
ceren van een overeenkomst als ‘borgtocht’ alleen afhangt van de wijze
waarop de borg zich heeft gepresenteerd. Bij nadere lezing blijkt echter dat

2 Zie MvA II, Parl. Gesch. Boek 6, p 96; TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 557 en 562; TM,
Parl. Gesch. Boek 7, p. 418 en MvA II, Parl. Gesch. Boek 7, p. 426-427; Zoals hierna
zal blijken is dit criterium ontleend aan het Preadvies van Pels Rijcken, p. 129-130.

3 Anders: Blomkwist 2012, nr. 2; Zie bijv. voor de invloed van de partijbedoeling en
de uitvoering die aan de overeenkomst wordt gegeven op de kwalificatie van een
arbeidsovereenkomst, resp. overeenkomst van opdracht, HR 14 november 1997,
NJ 1998/148 (Groen/Schoevers) en HR 10 december 2004, NJ 2005/239 (Diosynth/
Groot).

4 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 6, p. 96; TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 557 en 562 en
TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 418.
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de wetgever aansluiting heeft gezocht bij het zogenaamde ‘objectieve
criterium’ van Pels Rijcken. Het gaat er daarbij om:

“of de schuldeiser weet, dat één van hen, die zich elk voor het geheel jegens hem
verbonden, degene is wien de schuld ‘aangaat’, dus hoofdschuldenaar is. Andere
schuldenaren, van wien de schuldeiser bij het aangaan van hun verbintenis
bekend is dat de schuld hun in hun verhouding tot de hoofdschuldenaar niet
‘aangaat’, behoren als borgen te worden aangemerkt.”5

Hoewel dus op veel plaatsen in de parlementaire geschiedenis slechts de
wijze waarop de borg zich presenteert relevant wordt geacht voor het
kwalificatievraagstuk, blijkt op grond van het bovenstaande dat het met
name gaat om de wetenschap van de schuldeiser over wie van de
schuldenaren de schuld ‘aangaat’. In het bovenstaande voorbeeld van
Pels Rijcken weet de schuldeiser dat één van de schuldenaren degene is
die de schuld intern volledig aangaat. Aan de hand van de kennis dat één
partij de schuld volledig aangaat, kan de schuldeiser vervolgens de
conclusie trekken dat andere personen die zich verbinden tot nakoming
van dezelfde prestatie, als borgen hebben te gelden.

50. Nu zal het vaak zo zijn dat de wetenschap van de schuldeiser, over de
vraag of de schuld zijn wederpartij al dan niet ‘aangaat’, voortkomt uit de
manier waarop de wederpartij zich heeft gepresenteerd. De manier
waarop de wederpartij zich aandient, zal de schuldeiser immers van
informatie voorzien over de vraag of hij als borg dan wel als regulier
hoofdelijke schuldenaar heeft te gelden. Het kan echter ook zo zijn dat
de manier waarop de wederpartij zich presenteert en de wetenschap van
de schuldeiser niet overeenstemmen. In dat geval is de wetenschap van de
schuldeiser van doorslaggevend belang binnen het ‘objectieve’ afbake-
ningscriterium.6 Ook al presenteert de wederpartij zich bijvoorbeeld als
draagplichtig hoofdelijke schuldenaar, dan zal de overeenkomst toch als
borgtocht moeten worden gekwalificeerd indien de schuldeiser weet dat
de wederpartij de schuld intern niet aangaat. De wetenschap van de
schuldeiser is met andere woorden bepalend voor de kwalificatie van de
overeenkomst als borgtocht.7 Hoewel Pels Rijcken hiermee getracht heeft
een ‘objectief’ criterium te ontwikkelen, gaat het onderscheid tussen

5 Pels Rijcken 1962, p. 130, herhaald in MvA II, Parl. Gesch. Boek 7, p. 426.
6 Zie Pels Rijcken, Handelingen der Nederlandse Juristenvereniging 1962, deel 2,

Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1962, p. 42 e.v.
7 Zie Pels Rijcken, ibid., p. 44.
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borgtocht en regulier contractueel hoofdelijk schuldenaarschap dus eigen-
lijk uit van een subjectief element: de wetenschap c.q. kennis van de
schuldeiser. Sterker nog, men kan zich terecht afvragen of het criterium
eigenlijk wel ‘objectief’ mag worden genoemd. Met enige goede wil, is de
gestelde objectiviteit die van het criterium uitgaat echter te vinden in het
gegeven dat de partijbedoeling irrelevant is bij een zekere wetenschap van
de schuldeiser. Als de schuldeiser weet dat de wederpartij de schuld niet
aangaat, dan is er geen mogelijkheid voor partijen om te kiezen voor iets
anders dan borgtocht.8 Indien een niet-draagplichtige wederpartij van de
schuldeiser zich echter aandient als iemand die de schuld wel aangaat en
de schuldeiser niet weet hoe de vork in de steel zit, komt een (onbe-
noemde) overeenkomst van contractuele hoofdelijkheid tot stand.9

51. Het voorgaande roept de vraag op of bij het kwalificatievraagstuk
alleen uitgegaan moet worden van wat de schuldeiser weet, of dat ook van
belang is wat de schuldeiser betreffende de interne draagplicht van zijn
wederpartij behoort te weten. De parlementaire geschiedenis zwijgt op dit
punt. Evenmin spreekt Pels Rijcken zich uit over dit aspect in zijn
preadvies bij de NJV. Naar mijn mening zou het echter een goede zaak
zijn om het afbakeningscriterium op deze manier te objectiveren, aange-
zien het gekozen criterium de belangen van de borg beoogt te beschermen.
Een schuldeiser die door een bepaalde mate van onderzoek kan achter-
halen of zijn wederpartij al dan niet intern draagplichtig zal zijn, dient dat
onderzoek te verrichten. Deze onderzoeksplicht kan daarbij voor een
professionele kredietverstrekker groter zijn, dan bijvoorbeeld voor een
schuldeiser binnen familiekring het geval is. 10

Als bij de afbakening van borgtocht en contractuele hoofdelijkheid
tevens van belang is wat de schuldeiser behoorde te weten betreffende de
interne draagplicht van zijn wederpartij, kan de wederpartij daar in grote
mate door worden beschermd. Ondanks de mogelijke beschermende
werking die hier van uitgaat voor de wederpartij, is er in de Nederlands-
rechtelijke literatuur slechts beperkte aandacht voor geweest. Alleen Van
Schaick heeft zich (summier) over dit punt uitgelaten, en meent – mijns
inziens dus terecht – dat bepalend is bij de afbakening tussen borgtocht en

8 Zie Pels Rijcken, ibid., p. 44 “Er bestaat dus behoefte aan een objectief criterium,
dat de vrijheid in keuze tussen beide rechtsinstituten beperkt.”

9 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 418 en art. 7:866 lid 4 BW waarin uitdrukkelijk
rekening wordt gehouden met de mogelijkheid dat de interne draagplicht anders is
dan hoe zij werd voorgesteld bij het aangaan van de overeenkomst.

10 Zie voor omstandigheden die de onderzoeksplicht grotermaken, zoals te verwachten
nadeel, deskundigheid etc. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2013, nr. 134.
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contractuele hoofdelijkheid wat de schuldeiser wist of behoorde te weten
ten aanzien van de interne draagplicht van zijn wederpartij.11

52. Ook in het Duitse recht speelt de kwestie van de afbakening van
borgtocht ten opzichte van andere vormen van persoonlijke zekerheid.
Met name de afbakening van borgtocht tegenover de figuur van de
“Schuldbeitritt” kan daarbij worden vergeleken met de afbakening tussen
contractuele hoofdelijkheid en borgtocht naar Nederlands recht. Degene
die zich op grond van een Schuldbeitritt persoonlijk aansprakelijk stelt,
neemt daarbij een hoofdelijke verbintenis op zich die ertoe leidt dat hij
‘toetreedt’ als schuldenaar.12 De figuur van de Schuldbeitritt is niet
geregeld in het BGB en is oorspronkelijk ontstaan om de vormvereisten
te ontwijken die bij de totstandkoming van de borgtocht een rol speel-
den.13 De Schuldbeitritt kon namelijk, in tegenstelling tot de borgtocht,
vormvrij worden aangegaan en zorgde er bovendien voor een niet-sub-
sidiaire en onafhankelijke aansprakelijkheid van degene die zich aanspra-
kelijk stelde. De Schuldbeitritt biedt dus, net zoals reguliere contractuele
hoofdelijkheid dat naar Nederlands recht doet, minder bescherming dan
de wettelijke regeling van borgtocht voor degene die zich verbindt als
persoonlijke zekerheidsgever. De rol die de onbenoemde overeenkomst
van Schuldbeitritt vervult naar Duits recht is dan ook te vergelijken met de
rol van de eveneens onbenoemde overeenkomst van contractuele hoofde-
lijkheid in het Nederlandse recht. Daarom is het interessant om te bezien
hoe het Duitse recht omgaat met afbakeningsvraagstukken tussen borg-
tocht en Schuldbeitritt. In hoeverre wordt bij afbakeningsvraagstukken de
wederpartij beschermd en dus als borg aangemerkt?

De regeling van borgtocht in het BGB kent geen ‘objectief’ afbake-
ningscriterium ten opzichte van andere vormen van persoonlijke zekerheid,
zoals dat naar Nederlands recht wel het geval is bij de afbakening van
borgtocht en contractuele hoofdelijkheid. Dit betekent dat wanneer bij de
kwalificatie van hun afspraak, door uitleg van de overeenkomst en het
achterhalen van de partijbedoeling zal moeten worden bepaald of sprake is
van een borgtocht danwel van een Schuldbeitritt (vgl. § 133 en § 157 BGB).14

In de Duitse jurisprudentie geldt als uitgangspunt dat wanneer de overeen-
komst leidt tot een zelfstandige betalingsverplichting de kwalificatie als

11 Vgl. Asser/Van Schaick 2012 die zonder nadere motivatie aangeeft dat het gaat om
‘wat de schuldeiser weet of behoort te weten’, nr. 62.

12 Zie Staudinger/Horn 2013, nr. 396 e.v.; Madaus 2001, p. 17 e.v.
13 Zie Madaus 2001, p. 87.
14 Zie Staudinger/Horn 2013, nr. 406.
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Schuldbeitritt voor de hand ligt, terwijl een overeengekomen afhankelijke
betalingsverplichting een kwalificatie als borgtocht met zich brengt.15

Wanneer echter strijd ontstaat tussen partijen over de uitleg van de
overeenkomst en de bedoeling die partijen hebben gehad bij de totstand-
koming daarvan, wordt als maatstaf om de twee rechtsfiguren van elkaar af
te bakenen onder andere de zogenaamde “Interessentheorie” gebruikt. Deze
theorie, die door het Reichsgericht werd ontwikkeld, komt erop neer dat een
Schuldbeitritt kan worden aangenomen indien degene die zich aansprake-
lijk stelt een eigen economisch of juridisch belang heeft bij de afwikkeling
van de contractuele relatie tussen de oorspronkelijke schuldenaar en de
schuldeiser.16 Het Bundesgerichtshof hanteert de Interessentheorie nog
steeds als gezichtspunt bij uitlegkwesties betreffende de afbakening tussen
Schuldbeitritt en borgtocht.17 Daarbij wordt ter afbakening van de figuren
van Schuldbeitritt en borgtocht echter niet gekeken naar hetgeen de
schuldeiser wist, dan wel behoorde te weten omtrent het eigen economische
of juridische belang van degene die zich aansprakelijk stelt; er wordt enkel
gekeken naar het economische of juridische belang dat concreet aan de orde
was. Als het gezichtspunt van de Interessentheorie, alsmede andere ge-
zichtspunten bij uitleg, evenmin uitkomst bieden om te bepalen of sprake is
van Schuldbeitritt of borgtocht, wordt de overeenkomst volgens bestendige
rechtspraak als borgtocht gekwalificeerd. De reden om de overeenkomst bij
blijvende onduidelijkheid als borgtocht te kwalificeren komt voort uit de
gedachte dat borgtocht de klassieke vorm van persoonlijke zekerheid is, die
tevens van een uitdrukkelijke wettelijke basis is voorzien.18

53. Uit het voorgaande blijkt dat het Duitse recht op een andere manier
omgaat met de afbakening van de borgtocht ten opzichte van de Schuld-
beitritt, dan naar Nederlands recht omgegaan moet worden met het
afbakenen van borgtocht ten opzichte van contractuele hoofdelijkheid. In
de eerste plaats zal naar Duits recht namelijk de partijbedoeling een
belangrijke rol spelen bij het afbakeningsvraagstuk.Waar de partijbedoeling
door middel van uitleg van de overeenkomst niet eenduidig kan worden
achterhaald, zal onder andere gekeken worden naar het economische of
juridische belang dat degene heeft bij de aansprakelijkheid die hij op zich
neemt. Indien een dergelijk belang ontbreekt, is dat een aanwijzing dat de
overeenkomst als borgtocht moet worden gekwalificeerd. Het al dan niet

15 BGH NJW 1986, 580.
16 Zie met name RG JW 1909, 459; RGZ 64, 318, 320 en RGZ 71, 113, 118.
17 Vgl. BGH NJW, 1981, 47.
18 Zie BGHZ 6, 385, 397 en BGH WM 1968, 1201. Vgl. voorts Staudinger/Horn 2013,

nr. 407 en Madaus 2001, p. 93.
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aanwezig zijn van een economisch of juridisch belang wordt bij het afbake-
ningsvraagstuk echter niet gerelateerd aan de wetenschap die de schuldeiser
daaromtrent heeft bij de totstandkoming van de overeenkomst. In die zin
kan het Duitse recht bij de hantering van het gezichtspunt van de Interessen-
theorie geen directe argumenten opleveren voor de wijze waarop het
objectieve afbakeningscriterium in het Nederlandse recht moet worden
opgevat. Saillant aan het Duitse recht is echter wel dat in gevallen waar
ook na uitleg van de overeenkomst de twijfel over de partijbedoeling niet is
weggenomen, de kwalificatie van borgtocht de aangewezen oplossing is.
Het kwalificeren van de overeenkomst als borgtocht in twijfelgevallen laat
zien dat ook in het Duitse recht een zekere bescherming voor de wederpartij
in het verschiet ligt. De normatieve werking die materieelrechtelijk van de
‘restkwalificatie’ van de overeenkomst als borgtocht uitgaat naar Duits
recht, kan mijns inziens in het Nederlandse recht worden vertaald naar de
gevallen waar de schuldeiser behoort te weten dat zijn wederpartij de schuld
intern niet aangaat: onduidelijkheid moet voor rekening van de schuldeiser
komen en niet voor rekening van de wederpartij. Een schuldeiser die zich
niet voldoende inspant om te weten te komen of zijn wederpartij de schuld
intern aangaat, kan zich niet onder alle omstandigheden beroepen op de
wijze waarop zijn wederpartij zich (schriftelijk) daarover heeft uitgelaten.
Zo zal een schuldeiser zijn “wetenschap” niet mogen baseren op de enkele
verklaring van zijn wederpartij dat hij ‘draagplichtig hoofdelijk aansprake-
lijk’ is als de schuldeiser zelf een professionele kredietverlener is en de
wederpartij een particulier, die bij de totstandkoming geen juridische
bijstand heeft gehad. Als vastgesteld wordt dat de schuldeiser in het
concrete geval wellicht niet wist, maar wel had behoren te weten dat zijn
wederpartij de schuld intern niet aanging, zal de overeenkomst die zij
hebben gesloten worden gekwalificeerd als borgtocht.

3.2.3 Borgtochtverweer

54. Vanwege het feit dat de afbakening tussen borgtocht en contractuele
hoofdelijkheid in essentie afhangt van de vraag of de schuldeiser bij de
totstandkoming van de overeenkomst wist of de schuld zijn wederpartij al
dan niet ‘aanging’, kan de invulling van dit subjectieve gegeven voor
conflicten zorgen. Zo wordt door partijen die zich op schrift als draag-
plichtig hoofdelijk schuldenaren hebben verbonden, niet zelden het zoge-
naamde ‘borgtochtverweer’ gevoerd.

Het borgtochtverweer kenmerkt zich doordat een hoofdelijke schul-
denaar, wanneer hij wordt aangesproken tot betaling, zich erop beroept
dat hij zich bij de totstandkoming van de overeenkomst heeft aangediend
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als iemand die de schuld niet aangaat en/of dat de schuldeiser wist dat hij
intern niet draagplichtig was.19 Op deze manier hoopt de hoofdelijke
schuldenaar ervoor te zorgen dat het gunstiger contractsregime van
borgtocht hem ten deel zal vallen waardoor de gevolgen van zijn aan-
sprakelijkheid worden gemitigeerd, bijvoorbeeld omdat hij slechts aan-
sprakelijk is tot een vaststaand bedrag of een maximumbedrag. Hij kan dit
verweer bijvoorbeeld voeren ten opzichte van de schuldeiser op het
moment dat hij wordt aangesproken tot betaling, maar het is ook mogelijk
dat hij zich tegenover een medeschuldenaar hierop beroept.20

De mogelijkheid dat een hoofdelijke schuldenaar zich op het borg-
tochtverweer beroept is inherent aan het door de wetgever gekozen
afbakeningscriterium. De wetenschap van de schuldeiser bij de kwalifi-
catie staat voorop, wat meebrengt dat na de totstandkoming gemakkelijk
discussies kunnen ontstaan over hetgeen de schuldeiser wist dan wel
behoorde te weten omtrent de interne draagplicht van de hoofdelijke
schuldenaar.21 Zo kan een tot betaling aangesproken hoofdelijke schul-
denaar zich op het standpunt stellen dat hij, ondanks het feit dat er in de
schriftelijke overeenkomst wordt uitgegaan van draagplichtig hoofdelijk
schuldenaarschap, als borg heeft te gelden omdat de schuldeiser bij de
totstandkoming van de overeenkomst wist dat hij intern niet draagplichtig
was. Een schuldeiser die op voorhand deze problemen te lijf wil gaan, kan
uiteraard een bepaling in de overeenkomst opnemen waarin de hoofde-
lijke schuldenaar verklaart intern draagplichtig te zijn. Indien de schulde-
naar dit ondertekent levert dit in ieder geval dwingende bewijskracht op
tussen partijen (art. 157 lid 2 Rv), waardoor een rechter in beginsel zal
moeten aannemen dat de wederpartij intern draagplichtig is (art. 151 lid 1
Rv).22 Hoewel het de wederpartij nog steeds vrijstaat om hier tegenbewijs
voor te leveren (art. 151 lid 2 Rv), zal dit – zeker voor professionele
partijen die bij de totstandkoming juridische bijstand hebben gehad – niet
eenvoudig zijn. Om als borg te worden aangemerkt, dient hij hierbij aan te
tonen dat de schuldeiser bij de totstandkoming van de overeenkomst wist
dat de door hem afgegeven verklaring over zijn interne draagplicht onjuist

19 Zie hierover Klaassen 1998, p. 347 e.v. en Blomkwist 2012, nr. 2 met nadere
vindplaatsen.

20 Zie voor deze laatste situatie: Rb. Haarlem 29 februari 2012, LJN:BV9566, JOR
2012/202, m.nt. Bergervoet (Van der Meer q.q./Prodata Banking Solutions c.s.).

21 Zie de opmerking van Buruma, Handelingen der Nederlandse Juristenvereniging
1962, deel 2, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1962, p. 30.

22 Vgl. HR 21 september 2007, NJ 2009/50 m.nt. Hijma (Ammerlaan/Enthoven)
inzake de dwingende bewijskracht van de ondertekende akte bij de terhandstelling
van algemene voorwaarden.
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was, dan wel te beargumenteren dat de schuldeiser behoorde te weten dat
de in de akte opgenomen verklaring onjuist was.23

3.2.4 Kwalificatieperikelen en uitleg

55. Eén van de problemen die zich voordoet als gevolg van het gehan-
teerde afbakeningscriterium is dat er tussen hetgeen partijen hebben
beoogd en de kwalificatie van de overeenkomst aan de hand van het
afbakeningscriterium, discrepanties kunnen ontstaan. De dwingende af-
bakeningsregel derogeert immers aan de partijbedoeling waar het gaat om
de kwalificatie van de overeenkomst. Dit betekent uiteraard niet dat deze
partijbedoeling geheel terzijde moet worden geschoven. Weliswaar is de
partijbedoeling niet van belang bij de kwalificatie, maar zij kan bij de
uitleg van de inhoud van de overeenkomst niettemin een belangrijke rol
vervullen.

Indien partijen in hun schriftelijke overeenkomst uitgaan van
draagplichtig hoofdelijk schuldenaarschap zou bij de uitleg van de over-
eenkomst hiermee rekening kunnen worden gehouden door de rechts-
gevolgen zoveel mogelijk met dit doel in overeenstemming te brengen.
Volgens Blomkwist kan hier aan worden voldaan door aan te nemen dat
de borg dan afstand van zijn verweermiddelen doet.24 Ik zou nog een stap
verder willen gaan. Wanneer een professionele partij zich als borg heeft
verbonden, maar de intentie van partijen bij het aangaan van de overeen-
komst die van draagplichtig hoofdelijk schuldenaarschap is geweest, dan
moet die partijbedoeling zoveel mogelijk doorwerken in de rechtsgevol-
gen die wel ter vrije dispositie van partijen staan. Niet alleen de verweer-
middelen, maar alle bepalingen van regelend recht kunnen dan in lijn
worden gebracht met de betekenis die aan de door schuldeiser en borg
afgelegde verklaringen moet worden toegekend.25 Op deze manier kan
mijns inziens ook tegemoet worden gekomen aan de kritiek die in de
literatuur is opgekomen over de werking van het afbakeningscriterium
voor professionele partijen.

23 Zie HR 16 maart 2007, NJ 2008/219 m.nt. Klaassen (Wooning/Wooning) m.b.t.
tegenbewijs en art. 157 lid 2 Rv.

24 Zie Blomkwist 2012, nr. 2, die daarbij de vergelijking trekt met de borg die onder
het OBW afstand deed van de voorrechten van schuldsplitsing en uitwinning.

25 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2013, nr. 363 e.v.; R.P.J.L. Tjittes, ‘Uitleg van
schriftelijke contracten’, RM Themis, 2005-1, p. 8 e.v.
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3.2.5 Kritiek op het afbakeningscriterium

56. In de literatuur hebben verscheidene auteurs opgemerkt dat het
onwenselijk is dat de afbakening tussen borgtocht en contractuele hoof-
delijkheid van het dwingende criterium van presentie van de schuldenaar
c.q. wetenschap van de schuldeiser afhangt. Zo werd al direct bij de
presentatie van het preadvies van Pels Rijcken door Buruma opgemerkt
dat een grootindustrieel die geen bezwaar heeft om zich hoofdelijk
aansprakelijk te stellen, niet (eventueel achteraf) als borg moet worden
aangemerkt.26 Meer recent hebben auteurs als Slijkhuis, Winter en Klaas-
sen zich geuit tegen deze toepassing van het afbakeningscriterium bij
professionele partijen.27 Zij menen dat vooral in het kader van een
concernfinanciering, de betrokken schuldeiser en schuldenaar niet ge-
dwongen moeten worden om in de mal van borgtocht te contracteren.

Mijns inziens is de kritiek terecht waar het gaat om de bescherming
die een professionele borg op deze manier verkrijgt. Als belangrijkste
argument daarvoor zou ik erop willen wijzen dat voor iemand die als
professionele borg wordt aangemerkt ook de mogelijkheid bestaat om de
bescherming van borgtocht geheel te laten varen door voor een andere
rechtsfiguur te kiezen. Zo kunnen partijen bijvoorbeeld kiezen voor een
onafhankelijke garantie om ervoor te zorgen dat zij hun rechtsverhouding
geheel zelf kunnen inkleuren. Nu dit mogelijk is, lijkt de bescherming die
moet uitgaan van het door de wetgever gekozen afbakeningscriterium
voor deze groep contractanten derhalve geen redelijk doel te dienen.
Waarom zou in een dergelijk geval niet gekozen kunnen worden voor
een variant van contractuele hoofdelijkheid waar geen bescherming aan
verbonden is, ook al weet de schuldeiser dat de schuldenaar de schuld
intern niet aangaat?

57. Door Klaassen is als oplossing, voor het probleem dat bepaalde
professionele partijen onnodig worden beschermd, aangedragen dat
men op dit punt de toelichting uit de parlementaire geschiedenis zou
moeten passeren en gewoon toe moet staan dat een professionele partij

26 Zie de opmerking van Buruma, Handelingen der Nederlandse Juristenvereniging
1962, deel 2, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1962, p. 30.

27 Zie Slijkhuis 1990, p. 758, Winter 1992, p. 27, Klaassen 1998, p. 350; M.H.E. Rongen,
Securitisation en vermogensafzondering van vorderingsrechten op naam, in: S.C.J.J.
Kortmann, W.A.K. Rank, M.H.E. Rongen, G. van Solinge, H.L.E. Verhagen (red.),
Onderneming en Effecten, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink, 1998, p. 450-451.
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zich verbindt als ware hij een regulier, draagplichtig hoofdelijke schulde-
naar.28 Hoewel deze oplossing inderdaad de angel uit dit specifieke
probleem zou kunnen halen, meen ik om andere redenen dat dit toch
geen wenselijke situatie oplevert. Vanuit het perspectief van het bescher-
men van een grootindustrieel of een concernvennootschap is het duidelijk
dat het afbakeningscriterium wellicht voor overbodige bescherming zorgt.
Het criterium dient echter een groter, systematisch doel en zorgt voor een
heldere onderverdeling bij hoofdelijkheid en borgtocht: zodra de schuld-
eiser weet dat de wederpartij de schuld niet aangaat, is er sprake van
borgtocht; anders komt een (onbenoemde) overeenkomst van contractuele
hoofdelijk tot stand. Deze indeling moet mijns inziens niet worden
verlaten. Indien deze indeling wordt losgelaten, zorgt dit voor een nieuwe
‘tussenfiguur’ van hoofdelijk schuldenaarschap. Een dergelijke tussen-
variant van hoofdelijk schuldenaarschap kan op zijn beurt weer zorgen
voor nieuwe onduidelijkheden en afbakeningsproblemen, waar bijvoor-
beeld onder het OBW reeds mee werd geworsteld.29

In mijn optiek is het daarom aan te bevelen vast te houden aan de
afbakening tussen borgtocht en contractuele hoofdelijkheid die is geformu-
leerd in de parlementaire geschiedenis. Zodra discrepanties ontstaan tussen
de uitkomst van het afbakeningscriterium en de partijbedoeling, moet
zoveel mogelijk recht worden gedaan aan deze partijbedoeling. De bepa-
lingen van regelend recht kunnen in dat kader ter zijde worden geplaatst
indien partijen dat hebben gewenst. Voor zover partijen menen dat zij
zonder enige concrete inmenging van de wetgever vorm moeten geven aan
hun rechtsverhouding, kunnen zij uiteraard kiezen voor een andere vorm
van persoonlijke zekerheid.

3.2.6 De schuld niet aangaan

58. De afbakening tussen contractuele hoofdelijkheid en borgtocht schar-
niert op de wetenschap van de schuldeiser omtrent de vraag of de schuld
de hoofdelijke schuldenaar al dan niet ‘aangaat’. Welke betekenis komt toe
aan het element of de schuld iemand (niet) ‘aangaat’ en in welke gevallen
gaat een hoofdelijke schuldenaar de schuld al dan niet aan?

Als de schuld een hoofdelijke schuldenaar ‘niet aangaat’, houdt dat
in dat een partij weliswaar ten opzichte van de schuldeiser tot nakoming
van dezelfde prestatie is verbonden, maar in de onderlinge verhouding tot
zijn medeschuldenaren geen bijdrageplicht heeft in de verdeling van deze

28 Zie Klaassen, 1998, p. 350.
29 Zie voor de situatie onder OBW, hoofdstuk 2.4.
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schuld. De wetgever heeft dit tot uiting willen brengen door in de definitie
van borgtocht uit art. 7:850 BW te spreken van het zich verbinden voor de
schuld van een ‘derde’.30 Wanneer een partij al dan niet intern draag-
plichtig is voor een bepaalde schuld, kan niet in zijn algemeenheid worden
gezegd. De rechtspraak van de Hoge Raad en de parlementaire geschie-
denis bieden echter wel aanknopingspunten die bepalend zijn bij het
vaststellen van de aan- of afwezigheid van interne draagplicht. Het gaat
daarbij om een uitdrukkelijke of stilzwijgende afspraak over de verdeling
van de draagplicht en bij gebreke daarvan om de vraag in hoeverre de
tegenwaarde van de schuld ten goede aan iedere schuldenaar is gekomen
(profijtbeginsel).31

Een geval waarin een uitdrukkelijke partijafspraak bestaat over de
verdeling van de draagplicht doet zich bijvoorbeeld voor wanneer in een
samenwerkingsovereenkomst het aandeel van een ieder wordt bepaald.
Drie vennootschappen, A1, A2 en A3, participeren ieder voor 1/3de deel in
de aanschaf en renovatie van een kantoorpand. Zij bepalen vervolgens in
hun samenwerkingsovereenkomst dat zij alle voor een gelijk deel intern
draagplichtig zijn voor de benodigde financiering die zij als hoofdelijke
schuldenaren verkrijgen van C. Wanneer aandeelhouder B zich daarnaast
persoonlijk verbindt als hoofdelijk aansprakelijke schuldenaar, kan C uit
de samenwerkingsovereenkomst destilleren dat B de schuld niet aangaat.
De vennootschappen zijn immers ieder voor 1/3de deel draagplichtig, en B
moet dus als borg worden beschouwd. Er kan zich ook het geval voordoen
dat partijen niet uitdrukkelijk, maar stilzwijgend tot een verdeling van de
interne draagplicht hebben besloten. Dit kan zo zijn indien de vennoot-
schappen uit het genoemde voorbeeld al jaren met elkaar handelen en elke
keer tot dezelfde verdeling zijn overgegaan. Indien aandeelhouder B zich
aandient als hoofdelijk aansprakelijke en C op de hoogte is van de
gebruikelijke verdeling tussen de vennootschappen, zal C (behoren te)
weten dat B de schuld niet aangaat en dat hij als borg moet worden
beschouwd.

Naast de situaties waarin tussen partijen een afspraak bestaat over de
verdeling van de interne draagplicht, dient bij het ontbreken van een
dergelijke afspraak gekeken teworden naar demate waarin de tegenwaarde
van de schuld aan een ieder ten goede is gekomen: het profijtbeginsel. Zo kan

30 MvA II, Parl. Gesch. Boek 7, p. 426
31 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 108; HR 8 juli 2011, JOR 2011/318, m.nt. Tekstra

(De Staatssecretaris van Financiën/X); HR 13 juli 2012, JOR 2012/306, m.nt.
Bergervoet (Janssen q.q./JVS Beheer). Zie hierover meer uitgebreid § 8.2.
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het zijn dat een bank aan twee partijen een krediet verstrekt en deze
hoofdelijk aansprakelijk zijn voor de terugbetaling daarvan. Indien de
bank weet dat één van deze partijen op geen enkele wijze profijt heeft van
het krediet, dan zal de overeenkomst met haar als borgtocht moetenworden
aangemerkt. In de literatuur en jurisprudentie wordt bij de vaststelling van
de interne draagplicht op grond van het profijtbeginsel een onderscheid
gemaakt tussen direct en indirect profijt.32

3.3 Onderscheid ten opzichte van verwante rechtsfiguren

3.3.1 Algemeen

59. Naast borgtocht bestaan er meerdere rechtsfiguren die een schuldeiser
een bepaalde mate van zekerheid kunnen verschaffen voor de nakoming
van een verbintenis die bestaat tussen hemzelf en zijn schuldenaar.
Daarbij is er een aantal rechtsfiguren dat in functioneel of juridisch opzicht
verwant is aan borgtocht, maar hier niettemin van moet worden onder-
scheiden. Hieronder wordt een vijftal rechtsfiguren besproken, te weten
de zelfstandige, onafhankelijke garantie (§ 3.3.2), de accessoire garantie-
overeenkomst, niet zijnde borgtocht (§ 3.3.3), de 403-verklaring (§ 3.3.4),
het aval (§ 3.3.5) en de patronaatsverklaring (§ 3.3.6).

3.3.2 Zelfstandige, onafhankelijke garantie

60. In de parlementaire geschiedenis treft men op verschillende punten de
term ‘zelfstandige garanties’ aan. Deze term wordt aangewend om een
onderscheid aan te brengen ten opzichte van de accessoire (niet zelfstan-
dige) garantieovereenkomst, niet zijnde een overeenkomst van borgtocht.
De term ‘zelfstandig’ geeft daarbij aan dat de garant een niet-accessoire
verbintenis op zich neemt ten opzichte van de schuldeiser van de ge-
secureerde vordering.33 Het verschil ten opzichte van borgtocht bestaat er
dan in dat de garant niet ‘dezelfde’ prestatie verricht (vgl. art. 6:6 en 7:850
BW), maar een niet-accessoire verbintenis op zich neemt met een eigen,
andere inhoud.

Mede omdat het begrip ‘garantie’ geen vastomlijnde betekenis heeft,
kunnen binnen de zogenaamde categorie van ‘zelfstandige garanties’

32 Zie bijv. Blomkwist 2012, nr. 2; Hof ’s-Gravenhage, kenbaar uit HR 18 april 2003,
JOR 2003/160, m.nt. SB (Rivier de Lek/Van de Wetering). Zie hierover meer
uitgebreid § 8.2.

33 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 419-420 en 458-459.
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meerdere figuren worden geplaatst die in de financieringspraktijk worden
gebruikt.34 De belangrijkste zelfstandige garantie is de zogenaamde
onafhankelijke bankgarantie. Een onafhankelijke (ook wel: abstracte) bank-
garantie houdt in dat de garant een zelfstandige betalingsverplichting op
zich neemt om aan de begunstigde van die garantie onder bepaalde
voorwaarden een bedrag uit te keren.35 Deze betalingsverplichting is
zowel in haar voortbestaan als wat betreft haar inhoud niet gebonden
aan de onderliggende verhouding die zij secureert. De begunstigde
verkrijgt hiermee dus een grote mate van zekerheid omdat de garant
zich bijvoorbeeld niet kan beroepen op verweren uit de onderliggende
verhouding, of op enige andere wijze betaling kan verhinderen indien aan
de voorwaarden uit de garantie is voldaan.36

61. Rond het midden van de 20ste eeuw kwam in de internationale handel
de praktijk op waarin door handelspartners over en weer bankgaranties
werden gesteld. Partijen die elkaar niet goed kenden lieten een garantie
door een bank stellen voor het geval hun handelsrelatie niet zou verlopen
zoals gehoopt.37 In de huidige praktijk worden dergelijke onafhankelijke
garanties ook wel afgegeven door kapitaalvennootschappen aan een
financier onder de noemer ‘corporate guarantee’. De reden voor het
gebruik van zelfstandige garanties binnen deze context komt voort uit
de wens van een financier om een verregaande mate van zekerheid te
verkrijgen voor terugbetaling van de lening die zij bijvoorbeeld heeft
verstrekt aan een gelieerde vennootschap. Bij de beoordeling van de vraag
of een ‘bankgarantie’ of ‘corporate guarantee’ werkelijk een zelfstandige,
onafhankelijke garantie behelst of toch gekwalificeerd moet worden als
een overeenkomst van borgtocht of een andersoortige accessoire garantie-
overeenkomst, speelt de concrete partijafspraak een doorslaggevende rol.
In HR 25 september 1998, NJ 1998/892 (Haefner/ABN) heeft de Hoge
Raad namelijk geoordeeld dat het Haviltex-criterium hierbij toegepast
moet worden, waardoor van geval tot geval gekeken zal moeten worden
“welke zin betrokkenen in de gegeven omstandigheden over en weer
redelijkerwijs aan de bewoordingen van de garantie mochten toekennen

34 Zie de conclusie van A-G Hartkamp nr. 8, bij HR 22 december 1995, NJ 1996/300
(Hoog Catharijne).

35 Van Emden & Van Emden 2009, p.1-6; Bertrams 2004, p. 11-12.
36 Als controlemechanisme voor deze verregaande zekerheid fungeert het leerstuk

van ‘strict compliance’, zie HR 9 juni 1995, NJ 1995/639, m.nt. P. van Schilfgaarde
(Gesnoteg/Mees Pierson).

37 Zie Boll 1984, p. 85-92; Bertrams 2004, p. 1-3.
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en wat zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwach-
ten”.38 Dat hierover tussen partijen verschil van mening kan ontstaan,
tonen verschillende zaken in de lagere rechtspraak aan.39 De termen
‘bankgarantie’ of ‘corporate guarantee’ zijn mijns inziens eerder aan te
merken als verzamelbegrippen dan als duidelijk afgebakende juridische
figuren. Dit neemt echter niet weg dat de onafhankelijke (bank)garantie in
de rechtspraak wordt erkend als een rechtsfiguur sui generis, en ook de
wetgever heeft aangegeven dat deze figuur in beginsel niet leidt tot een
hoofdelijke verbintenis.40

Het verdient opmerking dat de rechtsgevolgen van een onafhanke-
lijke garantie niet uit een specifieke wettelijke regeling voortvloeien, maar
aan partijen zelf worden overgelaten. Een in het oog springend verschil
met de rechtsgevolgen van de overeenkomst van borgtocht is dat een
garant bijvoorbeeld niet kan beschikken over de wettelijke verhaalsmoge-
lijkheden die een borg wel heeft in de vorm van subrogatie en regres.
Alleen als de garant zelf voor een verhaalsmogelijkheid zorgt, eventueel in
de vorm van een contragarantie van degene die hem heeft verzocht zich
garant te stellen, is dat anders.41 In gevallen waar partijen bepaalde zaken
in hun zelfstandige garantie ongeregeld hebben gelaten, is het volgens de
wetgever niet ondenkbaar dat de bepalingen van borgtocht analogisch
worden toegepast.42 Wanneer de garant een professionele partij is, dient
naar mijn mening echter terughoudendheid te worden betracht met deze
analogische toepassing. In veel gevallen zal immers juist gekozen zijn voor
een onafhankelijke garantie teneinde niet onder het regime van borgtocht
te vallen. Zolang er professionele partijen zijn betrokken, bestaat tegen een
dergelijke keuze geen bezwaar. In het kader van bescherming van een
particuliere partij laat analogische toepassing zich uiteraard veel beter
denken.43

38 HR 25 september 1998, NJ 1998/892 (Haefner/ABN), r.o. 3.4; Vgl. tevens HR
13 maart 1981, NJ 1981/635 (Haviltex).

39 Illustratief is bijv. Gerechtshof Leeuwarden, 25 januari 2011, JOR 2011/102 (Atropa
Belladonna/ABN).

40 MvA II Inv, Parl. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1204-1205.
41 Op deze manier zorgt de garant voor een contractuele vorm van regres. Subrogatie

door de garant is uitgesloten, omdat hij niet dezelfde prestatie verricht als de
schuldeiser/begunstigde.

42 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 420.
43 Zie verder § 3.4.4.
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3.3.3 Accessoire garantieovereenkomst, niet zijnde borgtocht

62. Waar de zelfstandige garantieovereenkomst zich onder andere ken-
merkt door haar niet-accessoire karakter, bestaan er ook garantieovereen-
komsten die wél accessoir zijn aan de (verbintenissen uit de) verhouding
tussen een hoofdschuldenaar en schuldeiser. Zij verschillen slechts van
borgtocht vanwege het feit dat de garant zich niet verbindt tot dezelfde
prestatie als de hoofdschuldenaar, maar tot een verbintenis met een eigen,
andere inhoud. Van een dergelijke garantieovereenkomst die niet als
borgtocht kan worden gekwalificeerd, is bijvoorbeeld sprake indien de
garant zich verbindt tot het leveren van aardappelen aan de schuldeiser,
voor het geval de hoofdschuldenaar zijn verbintenis tot het leveren van
rijst niet nakomt. Ook kan gedacht worden aan de zogenaamde ‘terug-
koopverklaring’. Hierbij verbindt de garant zich tot het terugkopen van de
door hem aan de hoofdschuldenaar geleverde goederen en de koopprijs
aan de schuldeiser te verschaffen in mindering op diens vordering op de
hoofdschuldenaar, voor het geval deze laatste zijn verplichtingen jegens
de schuldeiser niet nakomt.44

Hoewel de inhoud van de verbintenis van de garant in de zojuist
genoemde voorbeelden een andere is dan die van de hoofdschuldenaar, en
deze garantieovereenkomsten daarin dus verschillen van borgtocht, is er
niettemin een grote verwantschap in zowel juridisch als in functioneel
opzicht. Beide vormen van persoonlijke zekerheid zijn accessoir ten
opzichte van de (verbintenissen uit de) verhouding tussen de schuldeiser
en de hoofdschuldenaar. Daarnaast zal de verplichting die de garant op
zich neemt veelal de functie hebben van een vangnet: alleen als de
hoofdschuldenaar niet nakomt, dient de garant zijn prestatie te verrichten.
Voor overeenkomsten van borgtocht die tevens een garantie behelzen is
deze functie niet anders. Mede hierom heeft de wetgever besloten dat voor
partijen die als particuliere borg aangemerkt kunnen worden, de bepalin-
gen van borgtocht van overeenkomstige toepassing zijn op een door hen
gesloten andersoortige accessoire garantieovereenkomst.45 Voor professi-
onele partijen betekent dit dat, evenals bij zelfstandige garanties het geval
is, de rechtsgevolgen ter vrije dispositie van partijen staan.

44 Zie Blomkwist 2012, nr. 7.
45 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 420 en art. 7:863 BW.
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3.3.4 De 403-verklaring

63. In art. 2:403 BW worden vereisten gesteld waaraan moet worden
voldaan indien een groepsmaatschappij vrijstellingen wil verkrijgen voor
het inrichten van haar jaarrekening.46 Eén van deze vereisten is de
verklaring van hoofdelijke aansprakelijkheid van de rechtspersoon die
de financiële gegevens van de andere groepsmaatschappij consolideert in
een geconsolideerde jaarrekening (art. 2:403 lid 1 sub f BW). Deze
verklaring van hoofdelijke aansprakelijkheid, oftewel 403-verklaring, ver-
schaft de schuldeiser de mogelijkheid om naast de reeds verbonden
groepsmaatschappij ook de hoofdelijk verbonden consoliderende ven-
nootschap aan te spreken tot voldoening van de schuld. De schuldeiser
van de vrijgestelde (dochter)vennootschap krijgt door deze hoofdelijke
aansprakelijkheid een zeker mate van compensatie voor het gebrek aan
inzicht in de financiële positie van haar wederpartij.47 Hoewel de aan-
sprakelijkheid uit hoofde van een 403-verklaring verwant is aan borgtocht,
moet zij daar evenwel van worden onderscheiden.48

De verwantschap van de aansprakelijkheid uit hoofde van een 403-
verklaring met die uit borgtocht is ten eerste gelegen in het feit dat beide
rechtsfiguren tot een hoofdelijke verbondenheid tussen de schuldenaren en
de schuldeiser leiden. Een verdere verwantschap tussen de twee vormen
van aansprakelijkheid is dat zij beide de aanwezigheid van een verbintenis
tussen de schuldeiser en de hoofdschuldenaar, c.q. dochtervennootschap
veronderstellen. Door deze verwantschap is het niet verwonderlijk dat
de vraag is opgekomen of de aansprakelijkheid uit hoofde van een 403-
verklaring op een lijn geplaatst moet worden met die uit de overeenkomst
van borgtocht. De Hoge Raad heeft deze vraag ontkennend beantwoord in
zijn arrest van 28 juni 2002, NJ 2002/447 (Akzo Nobel/ING).49 In dit arrest
kwalificeert de Hoge Raad de 403-verklaring als een eenzijdige verklaring
van hoofdelijke aansprakelijkheid.50 Deze eenzijdige verklaring roept geen
afhankelijk recht – als bedoeld in art. 3:7 jo. 3:82 BW – in het leven. Daarnaast
kan deze vorm van hoofdelijke aansprakelijkheid niet worden gelijkgesteld
met die uit de overeenkomst van borgtocht.

46 Zie voor deze materie uitgebreid: Bartman & Dorresteijn 2013, p. 237 e.v.; P. Van
Schilfgaarde & J.W. Winter, Van de NV en de BV, Deventer: Kluwer 2011. p. 299 e.v.

47 Vgl. Bartman & Dorresteijn 2013, p. 239.
48 HR 28 juni 2002, NJ 2002/447 (Akzo Nobel/ING).
49 Zie ro. 3.4.5 en 3.4.6 van genoemd arrest.
50 In de literatuur wordt de 403-verklaring algemeen gezien als eenzijdige, ongerichte

rechtshandeling, zie C. Spierings, ‘Verbintenisrechtelijke aspecten van de 403-
verklaring’, NTBR 2012/14.
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64. De 403-verklaring onderscheidt zich van borgtocht doordat zij een
eenzijdige rechtshandeling behelst, waaruit een niet-accessoire hoofdelijke
verbintenis voor de consoliderende vennootschap voortvloeit. Borgtocht is
daarentegen een meerzijdige rechtshandeling en roept wel een accessoire
verbintenis voor de borg in het leven. In de literatuur is kritiek geuit over
de opvatting van de Hoge Raad dat de 403-verklaring een niet-accessoire
verbintenis creëert.51 Daarbij wordt het vooral onwenselijk geacht dat
wanneer de vordering op de dochter wordt gecedeerd, de vordering op de
moedermaatschappij niet mee overgaat. Daarnaast kan op grond van deze
opvatting van de Hoge Raad een pandhouder die slechts een pandrecht
heeft op de vordering op de dochter in beginsel geen aanspraak maken op
de vordering op de moedermaatschappij. Deze vordering behoort immers
niet tot de accessoria van de vordering op de dochter.52 Mede om deze
gevolgen te mitigeren is in de literatuur en lagere rechtspraak wel
aangenomen dat de 403-verklaring niettemin als nevenrecht kan worden
aangemerkt.53 Indien men aanneemt dat de 403-verklaring een nevenrecht
is, kan bijvoorbeeld het resultaat bereikt worden dat de vordering uit
hoofde van deze verklaring mee overgaat op de cessionaris indien de
vordering op de dochter wordt gecedeerd. (vgl. 6:142 BW). Enige ruimte
voor een dergelijke opvatting is er zeker. De opsomming van art. 6:142 BW
inzake nevenrechten is niet uitputtend, waardoor het niet op voorhand is
uitgesloten om de 403-verklaring op deze manier te kwalificeren. Een
kwalificatie van de 403-verklaring als nevenrecht lijkt mij naar geldend
recht echter toch niet juist, gelet op de keuze van de Hoge Raad dat de
verklaring een zelfstandige, niet afhankelijke, hoofdelijke verbintenis
oplevert. Omdat voor hoofdelijke verbintenissen de zelfstandigheid
van de vorderingsrechten voorop staat, en geen wettelijke of andere
uitzondering aangenomen kan worden om deze zelfstandigheid in dit
geval te doorbreken, moet voor de 403-verklaring dus worden aangeno-
men dat deze niet is nevengeschikt ten opzichte van de vordering op de
dochter.54

51 Zie Bartman in zijn noot bij JOR 2002/136; Zie Bartman & Dorresteijn 2013, die de
403-verklaring als zelfstandige vordering met afhankelijk karakter kwalificeren.

52 Een pandhouder kan immers aanspraak maken op alle aan de vordering verbon-
den accessoria, zie Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 825.

53 Zie Rb. Den Haag 5 juli 2006, JOR 2007/53, m.nt. Verdaas (NCM/Den Heijer);
Wibier, Ondernemingsrecht, 2008, p. 180.

54 Zie N.E.D. Faber, noot bij JOR 2007/103, overweging 3.2.; Biemans 2011, nr. 309;
Anders: Rb. ’s-Gravenhage 5 juli 2006, JOR 2007/53, m.nt. Verdaas; Verdaas 2008,
nr. 419 en Rongen 2012, nr. 986. Voor de volledigheid zij opgemerkt dat de Hoge
Raad zich in zijn arrest van 11 april 2014 deze rechtsvraag in het midden lijkt te
laten, HR 11 april 2014, JOR 2014/198 (X/Van Andel & Deterink q.q.), r.o. 3.3.2.

Hoofdstuk 3

64



3.3.5 Het aval

65. Een figuur die zelfs door de wet ‘borgtocht’wordt genoemd, maar toch
niet hetzelfde is als een overeenkomst van borgtocht, is het aval.55 Het
aval wordt geregeld in art. 129 WvK e.v. en is een verzekering van een
wisselbrief door een derde partij. Degene die zich verbindt als ‘avalist’
doet dit doorgaans door op de wisselbrief, of een verlengstuk daarvan,
zich ‘goed voor aval’ te verklaren (vgl. art. 130 lid 2 WvK). De avalist
verbindt zich hiermee om, net als de betrokkene (debiteur) van de wissel,
tot betaling van het genoemde bedrag over te gaan indien hij daartoe
wordt verzocht. Zo laat zich het geval denken waarbij een Nederlandse
voetbalclub een wissel trekt op een Italiaanse club voor de betaling van
een transfersom die de club uit Italië verschuldigd is voor het overnemen
van de Nederlandse sterspeler. Indien haar Italiaanse wederpartij de
wissel accepteert (art. 124 WvK), maakt deze club zich tot zelfstandig
wisseldebiteur. Indien daarnaast de voorzitter van de voetbalclub zichzelf
‘goed voor aval’ verklaart voor de verbintenis van de club, kan hij op
dezelfde wijze als de Italiaanse club worden aangesproken tot betaling
van de transfersom.

Uit art. 131 lid 1 WvK volgt dat de avalist op dezelfde manier is
verbonden als degene voor wie het aval is gegeven. De aansprakelijkheid
van de avalist wijkt echter af van die uit hoofde van borgtocht, omdat de
verbintenis uit het aval wordt beheerst door de regels van wissel- en
chequerecht. Het belangrijkste verschilpunt tussen borgtocht en het aval is
dat de verbintenis van de avalist zelfs geldig is indien de gewaarborgde
verbintenis (anders dan vanwege een vormgebrek) nietig is (art. 131 lid 2
WvK). Dit onafhankelijke karakter van het aval maakt het daardoor eerder
tot een zelfstandige garantieovereenkomst, zoals de onafhankelijke bank-
garantie.56 Dat het aval echter ook niet gelijkgesteld kan worden met
bijvoorbeeld de onafhankelijke bankgarantie blijkt wel uit art. 146 WvK,
waaruit volgt dat allen die een wissel hebben getrokken, geaccepteerd,
geëndosseerd of voor aval hebben getekend, hoofdelijk verbonden zijn
tegenover de houder van de wissel.57 De wissel is op zijn beurt te
beschouwen als een nadere invulling van de betalingsverplichting uit de

55 Een mogelijke verklaring voor het gebruik van de term ‘borgtocht’ is dat het aval,
voordat de Eenvormige wisselwet tot stand was gekomen, als een vorm van
borgtocht werd beschouwd, zie Molengraaff, Leidraad bij de beoefening van het
Nederlandse handelsrecht, zesde druk, Haarlem. 1930, p. 415.

56 Zie Molengraaff/Zevenbergen, Leidraad bij de beoefening van het Nederlandse
handelsrecht, tweede deel, 1954, p. 432 en Van Emden & Van Emden 2009, p. 20.

57 Vgl. § 8.6.2.
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onderliggende rechtsverhouding.58 Dit betekent dat op grond van art. 146
WvK de avalist door middel van een onafhankelijke verbintenis hoofdelijk
is verbonden tegenover de houder van de wissel. Voor de onafhankelijke
bankgarantie geldt echter het uitgangspunt dat deze niet leidt tot een
hoofdelijke verbintenis voor de garant.59

3.3.6 Patronaatsverklaring

66. Patronaatsverklaringen zijn verklaringen die een moedermaatschappij
afgeeft ten behoeve van haar dochtermaatschappij om iets te bewerk-
stelligen ten gunste van de dochter.60 Een patronaatsverklaring wordt in
de praktijk vaak gebruikt indien de moedermaatschappij niet op andere
wijze zekerheden wil of kan verstrekken voor nakoming van de verbin-
tenissen van haar dochter. Door middel van een patronaatsverklaring kan
de moeder, bij gebreke van de verstrekking van andere zekerheden, toch
trachten het gewenste resultaat voor de dochter te bewerkstelligen. Zo
kunnen patronaatsverklaringen een rol spelen in het kader van het
verkrijgen van financiering door de dochter van een bank, of bijvoorbeeld
voor de toe te passen methode van waardering in de jaarrekening van de
dochter door een accountant.61 De term ‘patronaatsverklaring’, evenals de
Angelsaksische benaming ‘comfort letter’, is een verzamelbegrip voor
verschillende in de rechtspraktijk ontstane vormen van toezeggingen
door de moedermaatschappij. Grofweg zijn deze toezeggingen in twee
categorieën onder te verdelen, te weten patronaatsverklaringen die geen
precieze verbintenis bevatten voor de moedermaatschappij en patronaats-
verklaringen die dit wel doen.62

Een voorbeeld van een patronaatsverklaring waaruit geen specifie-
ke verbintenis voor de moedermaatschappij voortvloeit, is de verklaring
door de moeder met de strekking dat het binnen het groepsbeleid past dat
elke groepsmaatschappij een gezond eigen vermogen heeft. Met het
afgeven van deze zeer algemene verklaring poogt de moedermaatschappij
geen enkele rechtens afdwingbare plicht op zich te nemen. Dergelijke vage
verklaringen verschillen al van een overeenkomst van borgtocht om de

58 Zie HR 25 april 2008, JOR 2008/204, m.nt. Blanco Fernandez (Somotex/Wiener);
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II* 2009, nr. 207; Zie Schoordijk, Emeritaal werk,
Nijmegen: Wolf 2007, p. 277.

59 MvA II Inv, Parl. Gesch. Boek 6 (Inv. 3,5 en 6), p. 1204-1205.
60 Zie voor de term ‘patronaatsverklaring’: Schoordijk, Enkele opmerkingen over

zogenaamde patronaatsverklaringen, in: 25 jaar Offerhauskring (1987), p. 149.
61 Zie hierover uitgebreid: S.A. Kruisinga & L. Leber, ‘A letter of comfort: does it offer

any comfort?’, VrA 2010 (7) 1, p. 3-5.
62 Zie Cauffman 2005, p. 339.
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enkele reden dat zij geen specifieke verbintenis opleveren voor de moeder-
maatschappij.63 Borgtocht is immers een verbintenisscheppende overeen-
komst. Indien een patronaatsverklaring wel een specifieke verbintenis voor
de moedermaatschappij oplevert, is het mogelijk dat zij onder omstan-
digheden aan te merken valt als een overeenkomst van borgtocht. Toch zal
een verbintenisscheppende patronaatsverklaring waarschijnlijk niet vaak
gekwalificeerd kunnen worden als borgtocht. Dit komt ten eerste omdat
patronaatsverklaringen niet noodzakelijk overeenkomsten hoeven te zijn,
maar reeds op basis van een eenzijdige rechtshandeling tot stand kunnen
komen.64 De ‘patroon’ die zich uitlaat over de gegoedheid van de aan hem
gelieerde rechtspersoon, hoeft bij het doen van zijn verklaring immers niet
gericht te zijn op aanvaarding daarvan door degene aan wie hij zijn
verklaring richt. Daarnaast is het zo dat in de gevallen waarin vaststaat
dat een patronaatsverklaring wel een overeenkomst behelst, de verbinte-
nis die de moedermaatschappij op zich neemt vaak een andere inhoud
heeft dan de verbintenis die bestaat tussen de dochter en de schuldeiser.
Zo zal een moedermaatschappij zich kunnen verbinden dat zij haar
participatie in de dochter niet wijzigt of vervreemdt, of verbinden om
ervoor zorg te dragen dat de dochtermaatschappij voldoende kapitaal
heeft om aan haar financiële verplichtingen te kunnen voldoen.65 De
verbintenis van de moedermaatschappij strekt in dat geval niet tot
voldoening van de schuld van de dochter, maar is een zelfstandige
verplichting die slechts bevordert dat de dochter haar eigen verbintenis
kan nakomen.

3.4 Bescherming van de borg

3.4.1 Redenen voor codificatie

67. De wetgever heeft een tweetal redenen gehad om een aantal specifieke
overeenkomsten, waaronder borgtocht, nader te willen regelen. In de eerste
plaats wilde de wetgever dat bepaalde uit de redelijkheid en billijkheid
voorvloeiende rechtsgevolgen (art. 3:12 BW) van overeenkomsten die in de

63 Niettemin is het denkbaar dat een dergelijke algemene, vage verklaring van de
moedermaatschappij wel leidt tot aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad,
indien de moeder zich bijvoorbeeld uitdrukkelijk niet houdt aan het verklaarde
beleid. Zie Caufmann 2005, p. 339.

64 Cauffman 2005, p.341 e.v., wat betreft de eventuele rechtsaard en verschillende
benadering daarvan van de verbintenisscheppende patronaatsverklaring.

65 Zie Winter 1992, p. 32-33.
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praktijk het meest voorkomen, werden neergelegd in Boek 7 BW.66 De
wetsartikelen die deze uit de redelijkheid en billijkheid voortvloeiende
rechtsgevolgen concretiseren, dienen ter aanvulling en verduidelijking van
hetgeen partijen overeenkomen, maar bieden geen werkelijke bescherming
voor de borg omdat zij van regelend recht zijn. Zij geldenderhalve veeleer als
‘best practice’ regels. De tweede reden ombepaalde overeenkomsten inBoek 7
BW op te nemen is gelegen in de eisen van het algemeen belang. Volgens de
wetgever eist het algemeenbelangdatde contractsvrijheidvanpartijenonder
omstandigheden aan banden wordt gelegd, om zodoende bijvoorbeeld
effectieve bescherming van de zwakkere contractspartij te kunnen bewerk-
stelligen. Deze beperking van de contractsvrijheid manifesteert zich in
bepalingen van dwingend recht, vorm- en bewijsvoorschriften.67

In het Ontwerp-Meijers treft men in de regeling van borgtocht een
groot aantal artikelen aan dat de contractsvrijheid tussen de borg en de
schuldeiser op één van de hiervoor genoemde wijzen beperkt. Net als
onder het OBW zorgen deze bepalingen in het Ontwerp-Meijers voor
bescherming zonder dat een onderscheid wordt gemaakt naar de hoeda-
nigheid die de borg als contractpartij inneemt. Zowel de tante die zich
voor de terugbetaling van de huurschuld van haar neef borg stelt, als de
bank die zich verbindt in opdracht van haar klant, worden in het
Ontwerp-Meijers op dezelfde wijze beschermd. Door de rechtspraktijk
werd deze verregaande mate van bescherming van professionele partijen
als onwenselijk en te knellend ervaren. Van de zijde van de Nederlandse
Bankiersvereniging en de Nederlandse Vereniging van Borgtochtmaat-
schappijen kwam het geluid dat zij als professionele partijen niet zaten te
wachten op deze bescherming.68 De geluiden uit de praktijk zijn ter harte
genomen en het toepassingsbereik van de beschermende borgtochtbepa-
lingen werd herzien. Hierbij is besloten om een onderscheid aan te
brengen tussen partijen die geen dwingendrechtelijke bescherming nodig
hebben omdat zij vanuit een professionele hoedanigheid zich borg stellen,
en partijen die vanwege hun niet-professionele, particuliere hoedanigheid
wel tegen hun eigen ondoordachtheid moeten worden beschermd.69

66 Parl. Gesch. Boek 7, p. 1 e.v.
67 Parl. Gesch. Boek 7, p. 1, 3 en 4.
68 MvA II, Parl. Gesch. Boek 7, p. 443.
69 MvA II, Parl. Gesch. Boek 7, p. 443-444.
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3.4.2 Onderscheid tussen particuliere en professionele borg

68. In art. 7:857 BW treft men een (negatieve) definitie aan van de
particuliere borg. Uit de redactie van het artikel volgt dat slechts een
natuurlijk persoon een particuliere borg kan zijn, mits hij niet handelt in de
uitoefening van zijn beroep of bedrijf, noch ten behoeve van de normale
uitoefening van het bedrijf van een naamloze vennootschap of besloten
vennootschap met beperkte aansprakelijkheid, waarvan hij bestuurder is
en alleen of met zijn medebestuurders de meerderheid der aandelen heeft.
Indien de borgtocht wordt aangegaan door een rechtspersoon die zich borg
stelt, dan is deze partij dus altijd te beschouwen als een professionele borg.
Dit betekent dat naast de in de praktijk veel voorkomende B.V. of N.V.
ook (officiële) verenigingen, stichtingen of kerkgenootschappen als pro-
fessionele borgen dienen te worden aangemerkt.70

Indien de borg een natuurlijk persoon is, zal ten eerste moeten
worden vastgesteld dat hij niet handelde in de uitoefening van zijn beroep
of bedrijf om als particuliere borg te kunnen kwalificeren. De betekenis die
toekomt aan de zinsnede ‘die noch handelde in de uitoefening van zijn
beroep of bedrijf’ sluit aan bij de omschrijving van de consument die
onder andere in art. 6:236 en art. 6:237 BW wordt gegeven.71 Alleen
wanneer kan worden vastgesteld dat de borgtocht is aangegaan in de
privé- of gezinssfeer wordt aan dit vereiste voldaan, en kan de borg
eventueel bescherming verkrijgen op grond van de bepalingen uit de
tweede afdeling.

Om deze bescherming te verkrijgen moet hij echter ook voldoen aan
het tweede gedeelte van de negatieve formulering van de definitie voor de
particuliere borg. Het tweede gedeelte van de formulering uit art. 7:857 BW
sluit aan bij het vijfde lid van art. 1:88 lid 5, zoals werd bevestigd in de
arrestenHR 1 juli 2003, NJ 2004/173 (Kelders/ Fortis) en HR 26 januari 2007,
NJ 2007/74 (Steins/ING).72 Het vraagstuk van het verlenen van toestem-
ming door de andere echtgenoot uit art. 1:88 BW en het vaststellen van de
hoedanigheid van de borg vallen wat dit betreft samen. Wil de zekerheids-
gever als particuliere borg kunnen worden aangemerkt, dan moet dus ook
worden vastgesteld dat hij niet handelt ten behoeve van de normale
uitoefening van het bedrijf van een N.V. of B.V., waarvan hij bestuurder
is en alleen of met zijn medebestuurders de meerderheid der aandelen heeft.
Als de borg bestuurder is van een dergelijke kapitaalvennootschap, dan

70 MvA II, Parl. Gesch. Boek 7, p. 446.
71 MvA II, Parl. Gesch. Boek 7, p. 443.
72 Ibid.
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komt vaak de vraag naar voren op welke manier zijn aandeelhouderschap
moet worden beoordeeld. Na een ogenschijnlijk restrictieve koers, heeft de
Hoge Raad inmiddels geoordeeld dat van aandeelhouderschap in de zin
van art. 1:88 lid 5 en art. 7:857 BW ook sprake kan zijn wanneer gebruikt
wordt gemaakt van een holdingstructuur met tussengeschakelde vennoot-
schappen of in een geval van certificering van de aandelen.73 Staat vast dat
de borg zowel bestuurder als meerderheidsaandeelhouder is (al dan niet
tezamen met zijn medebestuurders), dan moet ten slotte nog worden
gekeken of de borgtocht is aangegaan ‘ten behoeve van de normale
uitoefening van het bedrijf’ van de kapitaalvennootschap. Hierbij is het
van belang dat de rechtshandeling waar de borgtocht voor wordt afgege-
ven, zelf een normaal en fundamenteel onderdeel is voor de bedrijfsvoering
van de kapitaalvennootschap.74

69. Het moment dat bepalend is voor de kwalificatie van een contracts-
partij als particuliere, dan wel als niet-particuliere en (dus) professionele
borg, is het moment van aangaan van de overeenkomst.75 Dit betekent dat
latere feiten en omstandigheden geen verandering in de hoedanigheid van
de borg kunnen bewerkstelligen. Een professionele borg die als bestuurder
en aandeelhouder van een B.V. zichzelf verbindt voor de terugbetaling
van het rekening-courantkrediet van zijn vennootschap, blijft dus na de
verkoop van zijn aandelen een professionele borg ten opzichte van zijn
schuldeiser.

3.4.3 Dwingend recht

70. Als het duidelijk is dat de borgtocht wordt aangegaan door een
particulier, dan kan deze zich beroepen op de beschermingsbepalingen
uit de tweede afdeling van titel 7.14 BW. Een cruciaal artikel in deze
afdeling is art. 7:862 BW. Dit artikel bepaalt namelijk dat van een groot
aantal artikelen niet ten nadele van de particuliere borg kan worden
afgeweken, te weten de art. 6:154, 7:852-7:856 en 7:858-861 BW. Door te
bepalen dat deze artikelen van dwingend recht zijn voor de particuliere
borg, wordt allereerst diens (minimum)bescherming aangegeven. Uit de
redactie van dit artikel kan men echter ook destilleren welke bepalingen

73 Zie HR 11 juli 2003, NJ 2004/173 (Kelders/ Fortis) en HR 8 oktober 2010, JOR
2010/367 (Abbink/SNS).

74 Men zie uitgebreider § 5.7.4.
75 Vgl. Blomkwist 2012, nr. 4.
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van regelend recht zijn voor zowel de particuliere als de professionele
borg.

Wat ten eerste opvalt aan de redactie van art. 7:862 BW is dat de
artikelen inzake de verhaalsrechten van de borg niet worden genoemd.
Volgens Slijkhuis en Blomkwist betekent dit dat van deze artikelen kan
worden afgeweken ten nadele van de particuliere (en dus ook professio-
nele) borg.76 Een mogelijk bezwaar tegen deze conclusie is dat er wel
expliciet wordt geregeld dat niet ten nadele van de particuliere borg kan
worden afgeweken van art. 6:154 BW. De schuldeiser mag dus geen
afbreuk doen aan de rechten waarin de borg verwacht te treden door
subrogatie. Kan de schuldeiser dan wel met de borg afspreken dat er in het
geheel geen sprake zal zijn van subrogatie? Mijns inziens is dit mogelijk en
komt een dergelijke afspraak niet in strijd met de ratio van art. 6:154 BW.77

Dit artikel geeft immers slechts een regel voor het geval de borg verwacht
te treden in enige rechten door subrogatie. Wanneer van te voren vaststaat
dat de borg na betaling niet zal subrogeren in de rechten van de
schuldeiser, kan dit zijn gerechtvaardigde verwachtingen niet schaden
en komt dit dus niet in strijd met de gedachte van art. 6:154 BW.78

Een tweede gevolgtrekking die men kan verbinden aan de wijze
waarop art. 7:862 BW is opgezet, is dat de art. 7:852-856 BW van regelend
recht zijn voor de professionele borg. Van deze artikelen kan namelijk niet
ten nadele van de particuliere borg worden afgeweken, maar hieruit volgt
a contrario dat er wel ten nadele van afgeweken kan worden voor de
professionele borg.79 Deze artikelen gelden dus als concretisering van de
rechtsgevolgen die voortvloeien uit de redelijkheid en billijkheid, waar het
de professionele borg betreft. Het feit dat het art. 7:850 BW als het
definitie-artikel en 7:851 BW dat ziet op afhankelijkheid niet worden
genoemd bij de bepalingen die van dwingend recht zijn, duidt er mijns
inziens op dat deze bepalingen van fundamenteel belang werden geacht
voor de borgtocht.

3.4.4 Uitbreiding bescherming bij accessoire garantieovereenkomsten

71. In de ogen van de wetgever bestond er een gevaar dat de bescher-
mingsbepalingen voor de particuliere borg zouden kunnen worden om-
zeild door gebruik te maken van een soortgelijke garantieovereenkomst

76 Zie Slijkhuis 1990, p. 760; Blomkwist 2012, nr. 34.
77 Zie § 8.4.4 met verdere bespreking van de ratio van dit artikel.
78 Zie voor een illustratie van de ratio van 6:154 BW: Rb. Amsterdam 30 december

2009, JOR 2010/111, m.nt. N.S.G.J. Vermunt (Alba-Raven/ING).
79 Vgl. MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 420-421.
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die buiten de begripsomschrijving van borgtocht valt.80 Om te voorkomen
dat een particulier op deze wijze zijn bescherming verliest, bepaalt
art. 7:863 BW dat de beschermingsbepalingen van overeenkomstige
toepassing zijn op overeenkomsten waarbij een particulier ‘zich verbindt
tot een bepaalde prestatie voor het geval een derde een bepaalde verbin-
tenis met een andere inhoud jegens de schuldeiser niet nakomt’. Om welk
type overeenkomst gaat het hier?

Blijkens de parlementaire geschiedenis gaat het om overeenkomsten
die weliswaar een andere verbintenis voor de particulier meebrengen dan
voor de hoofdschuldenaar, maar wat betreft hun voortbestaan accessoir
zijn aan de onderliggende rechtsverhouding.81 Deze overeenkomsten
hebben dan met borgtocht gemeen dat de aansprakelijkheid voor de
garant afhankelijk is van de vraag of er tussen de schuldeiser en de
hoofdschuldenaar een rechtsgeldige verbintenis bestaat. Wanneer een
dergelijke afhankelijkheid aanwezig is, dan zullen de beschermingsbepa-
lingen van overeenkomstige toepassing zijn op de garantieovereenkomst.
Zo zal een dergelijke garantie dus in beginsel slechts door een door de
garant ondertekend geschrift kunnen worden bewezen (art. 7:859 BW), en
dient ook een in geld uitgedrukt maximumbedrag te worden overeenge-
komen (art. 7:858 BW).

Bij het ontbreken van de zojuist genoemde afhankelijkheidsband
tussen de garantieovereenkomst en de onderliggende rechtsverhouding,
zijn de beschermende bepalingen in beginsel niet van overeenkomstige
toepassing.82 De wetgever heeft hiertoe besloten, omdat werd gemeend
dat de particuliere garant niet lichtvaardig een dergelijke garantieover-
eenkomst aangaat:

“Bij de garantie-overeenkomst ontbreekt dit gevaar, nu er daar geen sprake is van
het helpen van een schuldenaar of iemand die krediet behoeft en er ook een in het
oog springend risico is, dat minder makkelijk tot onverantwoord optimisme
omtrent de afloop kan leiden.”83

Of de bovenstaande argumenten juist zijn, waag ik te betwijfelen. In de
rechtspraktijk wordt de zelfstandige garantie namelijk regelmatig gebruikt
in de context van kredietverlening, omdat de financier probeert zodoende

80 MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 458.
81 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 420.
82 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 420: “Hoewel analogische toepassing van sommige

borgtocht-bepalingen op zodanige zelfstandige garanties niet ondenkbaar is, lijkt
het noodzakelijk noch gewenst hierover een voorschrift in de wet op te nemen.”

83 MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 459.
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de maximale vorm van zekerheid te verkrijgen. Daarnaast doet het
vreemd aan dat een particulier die niet geacht wordt zijn eigen acties
goed te overzien en daarom bescherming verdient, bij de meest verre-
gaande vorm van zekerheid wel geacht wordt de risico’s goed in te kunnen
schatten.

72. Als uitgangspunt geldt dat de contractspartij die als particuliere borg
zou kunnen worden aangemerkt, zich kan verbinden door middel van een
zelfstandige garantie en daarmee iedere bescherming opzij kan zetten.
Overeenkomstige toepassing van de beschermingsbepalingen uit de titel
van borgtocht is echter niet uitgesloten. Mijns inziens dient per geval te
worden bekeken of de particulier voldoende in staat is geweest om te
overzien welke risico’s hij op zich heeft genomen. Daarbij kan de mate van
voorlichting door een schuldeiser bijvoorbeeld van groot belang zijn. Ik
acht het verdedigbaar dat alleen wanneer vaststaat dat de particuliere
borg voldoende is voorgelicht over de risico’s die verbonden zijn aan het
zichzelf aansprakelijk stellen krachtens een onafhankelijke garantie, hij
daadwerkelijk als onafhankelijke garant verbonden zal zijn. Inspiratie
voor deze benadering put ik uit het Duitse recht, waar een “Bürgschaft
auf erstes Anfordern”, oftewel een afroepborgtocht, alleen het afroepka-
rakter heeft indien de borg voldoende in staat is geweest om de rechts-
gevolgen van de overeenkomst voldoende te overzien.84 Als dit niet het
geval is geweest, is de borgtocht nog steeds geldig maar vervalt het
afroepkarakter. Een dergelijke benadering spreekt mij ook aan wat betreft
de onafhankelijke garantie die wordt afgegeven door een particulier.
Alleen als vaststaat dat de particulier voldoende in staat is geweest de
risico’s in te schatten die verbonden zijn aan het aangaan van een
zelfstandige garantieovereenkomst, kan hij geen beroep doen op overeen-
komstige toepassing van de beschermingsbepalingen.

3.4.5 Bescherming bij indirecte zekerheidsstelling

73. De mogelijkheid bestaat dat de particulier niet zelf een borgtocht of een
accessoire garantieovereenkomst aangaat, maar iemand de opdracht geeft
om zich te verbinden als borg of garant ten behoeve van de schuld van een
derde. De opdrachtnemer is in dit geval in eigen naamborg of garant voor de

84 Zie BGH 2 april 1998, NJW 1998, 2280, 2281; Munch Komm/Habersack § 765,
nr. 100 en Palandt/Sprau, nr. 14 § 765.
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schuld van een derde, voor rekening van de particuliere opdrachtgever.85 De
wetgever voorzag dat door gebruik te maken van een dergelijke opdracht-
constructie, de dwingendrechtelijke bescherming voor de particulier even-
tueel omzeild kon worden. Om deze reden beschermt art. 7:864 BW de
opdrachtgever. De bescherming voor de particuliere opdrachtgever bestaat
eruitdatdeopdrachtnemer jegenshemslechts een succesvol beroepkandoen
op zijn recht uit art. 7:406 BW tot vergoeding van de kosten indien de
opdrachtgever als borg aansprakelijk zou zijn geweest.86 Als de opdracht-
gever als borg niet aansprakelijk zou zijn, moet de opdrachtnemer de kosten
zelf dragen of kan hij eventueel terecht bij de hoofdschuldenaar uit hoofde
van zijn verhaalsrechten als borg, c.q. garant.

Van de bovenstaande gang van zaken kan echter onder bepaalde
omstandigheden worden afgeweken, zo blijkt uit het tweede lid van
art. 7:864 BW. Als de opdrachtnemer een bank is of een instelling die
haar bedrijf maakt van het verstrekken van borgtochten, kan van de
bescherming uit het eerste lid worden afgeweken door middel van een
ondertekend geschrift waarin de aard van de afwijking wordt omschre-
ven. Op deze manier kan de bank of borgtochtmaatschappij die als
opdrachtnemer fungeert ook bij een verdergaande mate van zekerheid
zich ervan vergewissen dat verhaal op de particuliere opdrachtgever
mogelijk zal zijn krachtens art. 7:406 BW. De bank of instelling heeft
echter wel een verplichting om de particuliere opdrachtgever te informe-
ren over de bijzondere risico’s die verbonden zijn aan de door hem
gegeven opdracht. In geval die verplichting niet wordt nagekomen, is
het mogelijk dat art. 6:248 lid 2 BW aan verhaal door de bank op de
particuliere opdrachtgever in de weg staat.87

85 Overigens zij opgemerkt dat hiervan de situatie moet worden onderscheiden
waarin een particulier opdracht geeft aan iemand om borg of garant te staan
voor de schulden van de particulier zelf. Een dergelijk geval, zoals zich voordoet
wanneer een particulier opdracht geeft aan een bank om garant te staan voor (een
gedeelte van) de koopsom bij de koop van een woning, valt dus buiten het bestek
van art. 7:864 BW.

86 MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 460. Zie wat betreft de grondslag van de vergoeding
aan de zijde van de opdrachtnemer: Blomkwist 2012, nr. 6 en Du Perron &
Haentjens, Groene Serie, aant. 2 bij art. 7:864 BW. Anders: Asser/Van Schaik
2012, nr. 104 die meent dat de opdrachtnemer zijn vergoeding niet op art. 7:406 BW
kan baseren, maar dat de vergoeding volgt uit de aard van de overeenkomst van
lastgeving.

87 MvA II, Parl. Gesch. Boek 7, p 461. Vgl. ook HR 12 april 2013, NJ 2013/390 m.nt.
Tjong Tjin Tai, JOR 2013/194, m.nt. Bergervoet (Pessers c.s./Rabobank).
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3.5 Conclusie

74. Twee grondslagen van de (bijzondere) overeenkomst van borgtocht zijn
in dit hoofdstuk nader onderzocht. De eerste grondslag ziet op de identiteit
van de overeenkomst zelf: hoe kan borgtocht worden verbijzonderd ten
opzichte van contractuele hoofdelijkheid en hoe onderscheidt borgtocht zich
van verwante rechtsfiguren? Het is gebleken dat borgtocht zich van regu-
liere contractuele hoofdelijkheid verbijzondert door middel van hetgeen de
schuldeiser weet omtrent de vraag of de hoofdelijke schuldenaar de schuld
‘aangaat’. Indien de schuldeiser weet dat de hoofdelijke schuldenaar de
schuld niet aangaat, dan zal de overeenkomst – ongeacht de partijbedoeling
of andere factoren – gekwalificeerd moeten worden als borgtocht. Het
verschil tussen borgtocht en andere, verwante rechtsfiguren laat zich niet
op een dergelijke kernachtige wijze samenvatten. Voor alle figuren, behalve
de 403-verklaring en het aval, geldt dat zij in ieder geval van borgtocht
afwijken omdat zij geen hoofdelijke verbintenis voor de zekerheidsgever
meebrengen. Telkens zal voor deze figuren, indien zij een overeenkomst
behelzen, op grond van het Haviltex-criterium moeten worden beoordeeld
in hoeverre zij werkelijk een andere, niet hoofdelijke verbintenis voor de
zekerheidsgever meebrengen. De aansprakelijkheid uit hoofde van een 403-
verklaring en het aval zorgenwel voor een hoofdelijke verbintenis, maar zijn
niettemin figuren die van borgtocht moeten worden onderscheiden. Het
aval wordt namelijk beheerst door de regels van het wissel- en chequerecht,
terwijl voor de 403-verklaring de Hoge Raad in het arrest Akzo/ING heeft
bepaald dat deze vorm van aansprakelijkheid niet kan worden gelijkgesteld
met borgtocht.

De tweede grondslag die in dit hoofdstuk is onderzocht is tevens de
belangrijkste reden geweest voor de wetgever om borgtocht tot een
bijzondere overeenkomst te maken, namelijk het beschermen van de
zwakkere contractspartij. Bij het vormgeven van deze bescherming is
gekozen voor een indeling tussen particuliere borgen enerzijds, en profes-
sionele borgen anderzijds. Voor de particuliere borg geldt een speciale
afdeling met beschermende bepalingen (afdeling 2) en worden tevens veel
wetsartikelen van dwingend recht verklaard. Opvallend is echter wel dat
een particulier door partijafspraak afstand kan doen van het recht van
regres en subrogatie. Wanneer gekozen wordt voor een andersoortige,
accessoire garantieovereenkomst, of de particulier fungeert als opdracht-
gever voor een ander die zich borg of garant stelt, wordt de wettelijke
bescherming doorgetrokken op grond van art. 7:863 jo. 7:864 BW. Dit is
echter niet het geval indien de particulier zich tot een onafhankelijke
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garantie verbindt. De particulier heeft dan geen enkele wettelijke bescher-
ming meer, hetgeen tot onbillijke gevolgen kan leiden. Ik ben daarom van
mening dat van geval tot geval moet worden gekeken of de particulier in
staat is geweest om de specifieke risico’s, die verbonden zijn aan de
onafhankelijke garantie, voldoende te overzien. Slechts indien dit het
geval is, kan de particulier geen beroep doen op overeenkomstige toepas-
sing van de beschermingsbepalingen van borgtocht.
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HOOFDSTUK 4

AFHANKELIJKHEID EN SUBSIDIARITEIT

4.1 Inleiding

75. In de literatuur worden de begrippen afhankelijkheid en subsidiariteit
sterk verbonden met de overeenkomst van borgtocht. Volgens sommige
auteurs zijn deze begrippen zelfs de elementen die borgtocht van reguliere
contractuele hoofdelijkheid onderscheiden. Dat afhankelijkheid en sub-
sidiariteit niet de onderscheidende elementen voor de overeenkomst van
borgtocht zijn, bleek al uit het voorgaande hoofdstuk. Daarin werd
duidelijk dat borgtocht zich slechts onderscheidt van contractuele hoofde-
lijkheid door middel van het ‘objectieve’ criterium uit de parlementaire
geschiedenis. De beginselen van afhankelijkheid en subsidiariteit zijn dus
geen onderscheidende criteria voor borgtocht, maar welke functie vervul-
len deze begrippen dan wel binnen deze rechtsfiguur? Zijn zij onlosmake-
lijk verbonden met borgtocht, of zijn er uitzonderingen mogelijk? In
§ 4.2 wordt het begrip afhankelijkheid onder de loep genomen. Wat
betekent dit begrip en welke uitwerkingen brengt het mee voor de
zekerheidsrechten die voortvloeien uit de borgtocht? In § 4.3 wordt het
subsidiariteitsbeginsel nader onderzocht. Is de aansprakelijkheid van de
borg altijd subsidiair van aard, of kunnen partijen hiervan afwijken? Het
hoofdstuk wordt in § 4.4 afgesloten met een conclusie.

4.2 Afhankelijkheid

4.2.1 Algemeen

76. De rechten die voor de schuldeiser voortvloeien uit de borgtocht
dienen als zekerheidsrechten in relatie tot de vordering(en) die hij heeft
op de hoofdschuldenaar. Net zoals het geval is bij de goederenrechtelijke
zekerheidsrechten van pand en hypotheek, zijn ook de rechten uit
borgtocht afhankelijke rechten en nevenrechten (vgl. art. 3:7 jo. 6:142
BW). Voor zover uit het systeem van de wet niet reeds zou voortvloeien
dat de rechten uit borgtocht afhankelijke rechten zijn, bepaalt art. 7:851
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lid 1 BW dit uitdrukkelijk.1 Contractuele afwijking van het afhankelijke
karakter is mijns inziens niet mogelijk. De borg verbindt zich immers tot
nakoming van de verbintenis die de hoofdschuldenaar jegens de schuld-
eiser heeft of zal krijgen. Indien er geen verbintenis van de hoofdschulde-
naar jegens de schuldeiser is, kan er ook geen aansprakelijkheid voor de
borg bestaan.2 De kwalificatie van de rechten uit borgtocht als afhanke-
lijke rechten staat dus vast, maar wat houdt dit in?

Het begrip afhankelijkheid ziet binnen het kader van zekerheids-
rechten op de mate waarin het zekerheidsrecht is verbonden met de
gesecureerde vordering. Het feit dat het zekerheidsrecht is ‘verbonden’
met de vordering die zij secureert, zegt echter nog niet zoveel.3 Uit de wet
zijn wel enige uitwerkingen van afhankelijkheid te destilleren, die
het beginsel concreter maken. Zo bepaalt art. 3:7 BW dat een afhankelijk
recht een recht is dat aan een ander recht zodanig is verbonden, dat het
niet zonder dat andere recht kan bestaan. Dit betekent dat er in beginsel
zonder gesecureerde vordering geen zekerheidsrecht kan bestaan. Daar-
naast blijkt uit art. 3:82 BW dat afhankelijke rechten het recht ‘volgen’
waaraan zij zijn verbonden. Uit dit artikel worden verschillende zaken
afgeleid die relevant zijn voor zekerheidsrechten. Ten eerste wordt uit art.
3:82 BW afgeleid dat wanneer de gesecureerde vordering overgaat op een
nieuwe rechthebbende, ook het zekerheidsrecht mee over gaat. Tevens
leidt men in de literatuur uit art. 3:82 BW af dat de gesecureerde vordering
en het zekerheidsrecht in één hand dienen te zijn.4 Enkel de rechthebben-
de op de vordering jegens de hoofdschuldenaar kan in deze opvatting dus
de rechthebbende op de vordering jegens de borg zijn.

77. Hoewel de zojuist genoemde uitwerkingen in de literatuur algemeen
worden aanvaard als normaaltypen, bestaan hier uitzonderingen op. Zo
bepaalt art. 3:231 lid 1 BW uitdrukkelijk dat pand- en hypotheekrechten
rechtsgeldig kunnen worden gevestigd voor een toekomstige vordering.
Ook zonder het ‘bestaan’ van de te secureren vordering kunnen deze
zekerheidsrechten dus ontstaan. Bovendien zijn in de literatuur vraagtekens

1 TM, Parl. Gesch. Boek 7 BW, p. 419 en 428 e.v.
2 Vgl. in dezelfde zin Asser/Van Schaick 2012, nr. 88.
3 Om het begrip afhankelijkheid meer concreet te maken is daarom in de Duitse

literatuur getracht om de verschillende ‘vormen’ of ‘werkingen’ van het begrip te
categoriseren. In de Nederlandse literatuur is het Out geweest die deze ‘vormen’ of
‘werkingen’ van afhankelijkheid onder de aandacht heeft gebracht. Zie voor de
betreffende Duitse auteurs en de aangevoerde werkingen, J.C. Out, Vormen van
accessoriëteit (diss. Leiden), Nijmegen 2005, p. 13 e.v.

4 Zie bijv. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 27 en Asser/Bartels & Van Mierlo
3-IV* 2013, nr. 8.
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geplaatst bij de reikwijdte van de uitwerkingen van art. 3:82 BW. Zo wordt
door Kortmann, Rongen en Verhagen verdedigd dat het mogelijk moet zijn
dat gesecureerde vordering en zekerheidsrecht zich niet in één hand
bevinden. In hun optiek is het niet in strijd met het afhankelijke karakter
van het zekerheidsrecht of het systeem van de wet dat dit recht toekomt aan
een ‘trustee’, terwijl een andere partij de rechthebbende is op de gesecu-
reerde vordering.5 Het afhankelijke karakter van zekerheidsrechten kent
dusweliswaar enkele normaaltypische uitwerkingen, maar zowel dewet als
de literatuur laten zien dat zij in concrete gevallen anders kunnen of moeten
worden opgevat. Hieronder wordt onderzocht hoe een en ander zijn
uitwerking heeft binnen het kader van de borgtocht.

4.2.2 Afbakening: inhoudelijke afhankelijkheid?

78. In de literatuur wordt een bijzondere uitwerking van het afhankelijke
karakter van borgtocht onderscheiden, namelijk de afhankelijkheid in de
inhoud van het zekerheidsrecht met de te secureren vordering. Dat deze
uitwerking wel bij borgtocht en niet bij pand- en hypotheekrechten wordt
benoemd, komt voort uit het volgende. Waar pand- en hypotheekrechten
bijzondere verhaalsrechten zijn in de vorm van een beperkt recht, geldt
dat de rechten uit borgtocht relatieve rechten zijn die inhoudelijk ‘dezelf-
de’ prestatie behelzen als de vordering die zij secureren. De borg is per slot
van rekening hoofdelijk verbonden met de hoofdschuldenaar. Anders dan
bij pand- en hypotheekrechten het geval is, ziet het afhankelijke karakter
bij borgtocht ook op de inhoud van het zekerheidsrecht, zo is de
gedachte.6 Ik vraag mij echter af of deze uitwerking van afhankelijkheid
iets toevoegt aan een beter begrip van de verhouding tussen het zeker-
heidsrecht en de gesecureerde vordering. Uiteraard is het zo dat de
aansprakelijkheid van de borg wat betreft haar inhoud volledig afhangt
van hetgeen de schuldeiser jegens de hoofdschuldenaar heeft te vorderen.
Naar geldend Nederlands recht is het dogma van de inhoudelijke afhan-
kelijkheid echter niet nodig om te verklaren waarom de borg inhoudelijk
tot dezelfde prestatie is gehouden als de hoofdschuldenaar. Er is immers
slechts sprake van borgtocht indien en voor zover de borg zich heeft
verbonden om dezelfde prestatie verrichten als de hoofdschuldenaar,
terwijl de schuldeiser wist dat hem de schuld intern niet aanging. In de

5 Zie Kortmann, Rongen & Verhagen, WPNR 6460 (2001), p. 842 met verdere
literatuurverwijzingen. Zie voorts Faber & Vermunt 2010 en Asser/Bartels &
Van Mierlo 3-IV* 2013, nr. 8.

6 Zie Asser/Van Schaick 2012, nr. 87; Blomkwist 2006, nr. 8.
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ons omringende landen, zoals Frankrijk en Duitsland, leidt de borgtocht
niet tot een hoofdelijke verbintenis. Zelfs figuren als de ‘cautionnement
solidaire’ of de ‘selbstschuldnerischer Bürgschaft’ leiden niet tot een
hoofdelijke aansprakelijkheid aan de zijde van de borg.7 De hoofdelijke
aansprakelijkheid kan derhalve in deze rechtsstelsels niet dienen als
verklaringsmechanisme voor de inhoudelijke koppeling tussen de verbin-
tenis van de hoofdschuldenaar en die van de borg, waardoor het dogma
van de inhoudelijke afhankelijkheid uitkomst biedt. Toepassing van het
dogma in het Nederlandse recht is mijns inziens niet alleen overbodig,
men moet er zelfs voor waken om aan deze inhoudelijke gelijkenis verdere
gevolgen te verbinden.

Zo viel de stelling van Blomkwist op, die in de vorige bewerking
van zijn monografie meende dat het deze inhoudelijke verbondenheid is
die ten grondslag ligt aan het afhankelijke karakter van borgtocht. Omdat
de borg dezelfde verbintenis moet voldoen als de hoofdschuldenaar gold
volgens hem als hoofdregel dat de verbintenis van de borg een afhankelijk
recht is.8 Deze gevolgtrekking lijkt mij niet juist. Het feit dat de borg
inhoudelijk tot dezelfde prestatie is gehouden als de hoofdschuldenaar, is
niet de reden dat borgtocht een afhankelijk recht is. Ook een moeder-
maatschappij die zich door middel van een 403-verklaring aansprakelijk
stelt, is inhoudelijk tot dezelfde prestatie gehouden als de dochtermaat-
schappij. Daarbij geldt tevens dat er zonder vordering op de dochter, geen
vordering op de moeder mogelijk is. Desalniettemin is de aansprakelijk-
heid uit hoofde van een 403-verklaring geen afhankelijk recht; het één
volgt dus niet noodzakelijk uit het ander.9 Daarnaast biedt de inhoude-
lijke gelijkenis tussen de vordering op de hoofdschuldenaar en die op de
borg geen verklaring voor de normaaltypische uitwerking van art. 3:82
BW, te weten dat deze twee vorderingen in één hand dienen te zijn. Voor
hoofdelijke verbintenissen die niet uit borgtocht voortvloeien, geldt na-
melijk ook dat zij inhoudelijk ‘dezelfde’ prestatie vertegenwoordigen.
Deze rechten zijn echter geen afhankelijke rechten, en kunnen – mijns
inziens zonder twijfel – aan verschillende rechthebbenden toebehoren.10

7 Zie voor het Franse recht § 2.3.3. en voor het Duitse recht Staudinger/Horn 2013,
nr. 16.

8 Zie Blomkwist 2006, nr. 8: “Uit het feit dat de borg zich verbindt de schuld van een
ander te voldoen, vloeit als hoofdregel voort dat de borgtocht afhankelijk is van de
verbintenis van die ander. De inhoud van de borg wordt immers bepaald door de
inhoud van de verbintenis van die ander.” Inmiddels is hij teruggekomen op zijn
vroegere standpunt in dezen, zie Blomkwist 2012, nr. 8.

9 HR 28 juni 2002, NJ 2002/447, m.nt. J.M.M. Maeijer (Akzo Nobel/ING).
10 Zie J.B.M. Vranken, ‘Verpanding, hoofdelijkheid en de nieuwe voorrangsregel van

Zuidgeest/Furness’, WPNR 6353 (1999), p. 267-271.
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De conclusie dringt zich dan ook op dat de inhoudelijke koppeling die
bestaat tussen zekerheidsrecht en de te secureren vordering bij borgtocht
geen verklaring geeft voor het feit dat de rechten uit borgtocht afhanke-
lijke rechten zijn.

79. De ‘afhankelijkheid in de inhoud’ voegt wat mij betreft naar geldend
Nederlands recht niets toe aan een beter begrip van de verhouding tussen
de gesecureerde vordering en het zekerheidsrecht. Een verklaring voor het
feit dat de rechten uit borgtocht afhankelijke rechten zijn, geeft deze
uitwerking van het afhankelijkheidsbegrip in ieder geval niet. Nu is het
wel zo dat borgtocht een bijzondere positie inneemt binnen de zekerheids-
rechten omdat, anders dan bij pand- en hypotheekrechten het geval is, de
gesecureerde vordering en het zekerheidsrecht dezelfde inhoud hebben.
Mijns inziens is deze inhoudelijke gelijkenis dus beter te begrijpen vanuit
het gegeven dat borgtocht een specifieke vorm van contractuele hoofde-
lijkheid is. Elementen die in de literatuur onder de werking van ‘afhan-
kelijkheid in de inhoud’ worden gebracht, zoals het beroep dat de borg
kan doen op verweermiddelen van de hoofdschuldenaar inzake de in-
houd van zijn verbintenis, en de omvang van de aansprakelijkheid van de
borg, moeten dan ook worden gezien als uitvloeisels van de speciale vorm
van hoofdelijke aansprakelijkheid die de borg op zich neemt. Zij zullen
dan ook vanuit dat perspectief worden besproken, en niet als uitwerkin-
gen van het afhankelijke karakter van borgtocht.11 Dit neemt uiteraard
niet weg dat waar de bijzondere inhoudelijke koppeling tussen zeker-
heidsrecht en gesecureerde vordering binnen de overige werkingen van
afhankelijkheid (vgl. art. 3:7 jo. 3:82 BW) een rol speelt, dit hieronder aan
bod zal komen.

4.2.3 Hoofdregel: bij overgang gesecureerde vordering gaat zekerheidsrecht mee
over

80. Een belangrijke uitwerking van het afhankelijke karakter is dat het
zekerheidsrecht mee overgaat, wanneer de vordering waarvoor het dient
wordt verkregen onder algemene of bijzondere titel. Bij de verkrijgingen
onder algemene titel zijn de gevallen van belang die genoemd worden in
art. 3:80 lid 2 BW. Het gaat daarbij om het geval waarbij de gesecureerde
vordering wordt verkregen door middel van erfopvolging, boedelmenging,
fusie in de zin van art. 2:309 BW, splitsing in de zin van art. 2:334a BW en
door de goedkeuring van een overdrachtsplan als bedoeld in artikel 3:159o

11 Zie § 6.3.1. e.v.
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van de Wet op het financieel toezicht (Wft).12 In het kader van de
verkrijgingen onder bijzondere titel, is voornamelijk de overdracht (vgl.
3:83 e.v. BW) van de gesecureerde vordering van belang.

Wanneer iemand overlijdt, zal zijn vermogen normaliter onder
algemene titel worden verkregen door zijn erfgenamen.13 Indien degene
die overlijdt schuldeiser is van een vordering die door borgtocht wordt
versterkt, verkrijgt zijn erfgenaam niet alleen de gesecureerde vordering
maar ook de rechten die voortvloeien uit de borgtocht. De rechten uit
borgtocht gaan namelijk als afhankelijke rechten mee over met de ge-
secureerde vordering. Tevens wordt de erflater door zijn erfgenaam
opgevolgd als contractspartij. Dit volgt niet uit het afhankelijke karakter
van borgtocht, maar vloeit voort uit art. 6:249 BW.14 Zowel de overgang
van de afhankelijke zekerheidsrechten, als de opvolging van de erflater
door zijn erfgenaam als contractspartij, kunnen echter worden uitgesloten
door partijen. Partijen kunnen namelijk afspreken dat de borgtocht en de
aansprakelijkheid die daaruit voortvloeit, slechts geldt zolang schuldeiser
en borg in leven zijn.

De rechten die uit de borgtocht voortvloeien, kunnen ook als
afhankelijke rechten mee overgaan indien de gesecureerde vordering
door boedelmenging onder algemene titel wordt verkregen. Van boedel-
menging spreekt men wanneer echtgenoten bij het aangaan van het
huwelijk, zonder huwelijkse voorwaarden, elkaar opvolgen in elkaars
rechten en verplichtingen (art. 1:93 lid 1 BW).15 Zo kan iemand reeds
schuldeiser zijn van de door borgtocht gesecureerde vordering, die na het
huwelijk ook toebehoort aan diens echtgenoot. De echtgenoot wordt door
boedelmenging deelgerechtigd op de gesecureerde vordering en tevens
deelgerechtigd op de vordering op de borg.

De juridische fusie (art. 2:309 BW) zorgt ervoor dat – in het simpelste
geval – het vermogen van een verdwijnende rechtspersoon, door een
verkrijgende rechtspersoon, wordt verkregen onder algemene titel.16 Als
de door borgtocht gesecureerde vordering tot het vermogen van de ver-
dwijnende rechtspersoon behoort, zal de verkrijgende rechtspersoon zowel

12 De opsomming uit art. 3:80 lid 2 is limitatief van aard, zo blijkt uit lid 3 van dat
artikel waarin alle overige wijzen van verkrijging van goederen als verkrijgingen
onder bijzondere titel worden verklaard, zie Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012,
nr. 92.

13 Zie Asser/Perrick 4* Erfrecht en Schenking, 14e druk, Deventer: Kluwer 2013, nrs.
340 en 424.

14 Zie Asser/Van Schaick 2012, nrs. 129-130 met rechtsvergelijkende opmerkingen.
15 Zie Asser/De Boer 1* 2010, nr. 297 e.v.
16 Zie voor meer voorbeelden Raaijmakers & Van der Sangen, Groene Serie Rechts-

personen, aant. 3 bij art. 2:309 BW.
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deze vordering als de rechten uit de borgtocht verkrijgen. Ditzelfde geldt in
het geval van de splitsing in de zin van art. 2:334a BW. Wanneer bij een
splitsing de gesecureerde vordering onder algemene titel overgaat van de
verdwijnende rechtspersoon op één van de verkrijgende rechtspersonen,
zullen ook de rechten uit de borgtocht als afhankelijke rechten mee
overgaan. Van de verkrijging onder algemene titel van de gesecureerde
vordering in het kader van een fusie of splitsing, dient het geval te worden
onderscheiden waarin de schuld overgaat op een verkrijgende rechtsper-
soon. De discussie die in de literatuur bestaat over het voortbestaan van
de borgtocht in het geval van een verkrijging onder algemene titel van de
schuld, wordt ten onrechte wel gekoppeld aan de vraag of de vordering
mee overgaat in het kader van een verkrijging onder algemene titel van de
gesecureerde vordering.17 Deze twee gevallen moeten echter van elkaar
worden onderscheiden. Bij de verkrijging onder algemene titel van de
schuld speelt de vraag namelijk niet of de rechten uit de borgtocht mee
overgaan als afhankelijke rechten. In dat geval gaat immers alleen de schuld
over en niet de vordering waaraan de zekerheidsrechten uit borgtocht als
afhankelijke en nevenrechten zijn verbonden.18

In het kader van de Wet bijzondere maatregelen financiële onder-
nemingen (ook: Interventiewet), kan De Nederlandsche Bank (DNB) op
grond van art. 3:159o Wft een overdrachtsplan opstellen voor bepaalde
activa of passiva van een in problemen verkerende financiële onderne-
ming.19 Indien het overdrachtsplan van DNB in de zin van art. 3:159o Wft
wordt goedgekeurd door de rechter, leidt dit tot een verkrijging onder
algemene titel van de in het overdrachtsplan genoemde activa of passiva
door een overnemer. Indien tot de activa die in het overdrachtsplan
worden genoemd ook de door borgtocht gesecureerde vordering behoort,
zullen de rechten uit de borgtocht als afhankelijke rechten mee overgaan
op de overnemer (vgl. art. 3:82 BW).

81. Waar het in de zojuist besproken gevallen steeds ging om een
verkrijging onder algemene titel, kan het zekerheidsrecht uit de borgtocht
ook overgaan door middel van een overgang onder bijzondere titel. Niet

17 Zie bijvoorbeeld R.J. de Vries, Juridische Fusie, Kluwer 1998, p. 14 en Blomkwist
2012, nr. 10 die deze koppeling ten onrechte maken.

18 Vgl. Van Achterberg 1999, p. 64. Zie voor de vraag naar het voorbestaan van de
borgtocht bij de verkrijging onder algemene titel van de schuld § 7.4.

19 De artikelen 3:159k en 3:159r, die tevens zijn toegevoegd aan art. 3:80 lid 2 BW in
het kader van de Interventiewet, zien op de verkrijging onder algemene titel van
deposito-overeenkomsten, respectievelijk de verkrijging van aandelen in de pro-
bleeminstelling. Deze verkrijgingen worden hier niet behandeld omdat zij geen
verkrijging van de rechten uit borgtocht kunnen meebrengen.
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de enige, maar wel de belangrijkste wijze van verkrijging onder bijzondere
titel is overdracht. Alleen overdraagbare goederen zijn op grond van art.
3:83 BW voor overdracht vatbaar. Dit brengt mee dat de afhankelijke
rechten die uit de borgtocht voortvloeien in beginsel niet voor zelfstandige
overdracht vatbaar zijn. Aangenomen moet namelijk worden dat afhan-
kelijke rechten in beginsel naar hun aard niet overdraagbaar zijn.20 De
cessie van de gesecureerde vordering kan echter wel zorgen voor over-
gang van de rechten uit borgtocht. Ingeval de gesecureerde vordering stil
of openbaar wordt gecedeerd, geldt als hoofdregel dat het zekerheidsrecht
uit de borgtocht als afhankelijk recht mee overgaat op de cessionaris.
Partijen kunnen echter van deze hoofdregel afwijken door bijvoorbeeld af
te spreken dat de borgtocht slechts voortduurt zolang de oorspronkelijke
wederpartij schuldeiser is van de te secureren vordering. Hierdoor houden
de rechten uit borgtocht op te bestaan bij overdracht van de gesecureerde
vordering en gaan zij dus niet over op de cessionaris van de vordering.

4.2.4 Overgang bij borgtocht voor meerdere vorderingen, waaronder
bankborgtocht

81. De borgtocht kan strekken tot zekerheid van één enkele vordering,
maar het is ook mogelijk dat hij dient tot zekerheid van meerdere
vorderingen die de schuldeiser heeft of zal krijgen op de hoofdschulde-
naar. Een bekend voorbeeld van een dergelijke borgtocht, die strekt tot
zekerheid van meerdere vorderingen, is de zogenaamde bankborgtocht.21

Bij een bankborgtocht geldt dat de borg zich verbindt tot nakoming van al
hetgeen de schuldeiser (vaak een bank, vandaar de benaming) nu of in de
toekomst te vorderen heeft of zal krijgen op de hoofdschuldenaar. Indien
één of meerdere vorderingen die door de borgtocht worden gezekerd
worden verkregen onder algemene of bijzondere titel, rijst de vraag of de
rechten uit de bankborgtocht mee overgaan. Geldt de hoofdregel dat de
rechten uit de borgtocht de gesecureerde vordering volgen, of moet hier in
het kader van een bankborgtocht anders over worden gedacht?

20 Zie bijv. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV* 2013, nr. 209; Pitlo/Reehuis & Heister-
kamp 2012, nr. 104; Snijders & Rank-Berenschot 2012, nrs. 47, 307; Beekhoven van
den Boezem & Bergervoet, Groene Serie Vermogenrecht, aant. 26.2.2 bij art. 3:83
BW.

21 Men onderscheidt in de literatuur in dit kader vaak vaste, krediet- en bankzeker-
heden. Dit geldt zowel voor borgtocht, als voor de goederenrechtelijke zekerheden
van pand en hypotheek. Zie Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 752; Snijders &
Rank-Berenschot 2012, nr. 563; Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 304
e.v. en Rongen 2012, p. 1364 e.v.

Hoofdstuk 4

84



82. In de literatuur zijn de meningen verdeeld over het antwoord op de
bovenstaande vraag. De discussie spitst zich voornamelijk toe op de aard
van de bankzekerheid, meer in het bijzonder de bankhypotheek. De
bijzondere aard van de bankhypotheek maakt het volgens sommige
auteurs tot een vorm van zekerheid die in beginsel niet mee overgaat
met de gesecureerde vordering. Anderen menen daarentegen dat als
uitgangspunt dient te gelden dat wanneer de gesecureerde vordering
overgaat, ook het zekerheidsrecht overgaat op de verkrijger van de
vordering.22 Hoewel de discussie zich voornamelijk heeft toegespitst op
de overgang van goederenrechtelijke bankzekerheden, gelden veel van de
argumenten uit deze discussie ook bij de overgang van zekerheidsrechten
die voortvloeien uit een bankborgtocht. Sterker nog, een belangrijk
gedeelte van de strijd die is ontstaan in de literatuur is terug te voeren
op een interpretatie van een arrest van de Hoge Raad inzake de cessie van
een door een bankborgtocht gezekerde vordering, te weten HR 14 april
1927, NJ 1927/763 (Bodengravensche Bankvereeniging/Kiebert).

In het geschil dat aanleiding gaf tot dit arrest werd een gedeelte van
een saldo uit een rekening-courantverhouding gecedeerd door de Boden-
gravensche bank aan de Bodengravensche Bankvereeniging. Tot zeker-
heid van de terugbetaling van het saldo had een derde partij zich borg
gesteld. Hierbij verbond hij zich jegens de cedent tot betaling van al
hetgeen de cedent te vorderen had of zou krijgen uit welken hoofde ook
op de hoofdschuldenaar (bankborgtocht). Toen de borg echter niet door de
cedent, maar door de cessionaris van de vordering werd aangesproken tot
betaling, rees het geschil. Waren de rechten uit de borgtocht mee over-
gegaan op de cessionaris, of strekte deze borgtocht slechts tot zekerheid
van al hetgeen de cedent te vorderen had op de hoofdschuldenaar? De
Hoge Raad was van mening dat een dergelijke borgtocht niet samenhangt
met een bepaalde vordering van de bank, waardoor het niet aannemelijk is
dat bij cessie van de vordering de borgtocht mee overgaat.23 Voor
Mijnssen is deze uitspraak van de Hoge Raad de reden geweest om aan
te nemen dat bank- of kredietzekerheden naar hun aard alleen strekken tot
zekerheid van de vordering die resteert na beëindiging van hun relatie.
Een dergelijk zekerheidsrecht is niet als afhankelijk recht verbonden aan de
tussentijdse saldovorderingen, maar strekt slechts voor de restantvordering

22 Zie Rongen 2012, p. 1366-1368 en p. 1382 e.v. voor een inventarisatie van
argumenten van de voor- en tegenstanders en verdere literatuurverwijzingen.

23 HR14 april 1927, NJ 1927/763, m.nt. EMM (Bodengravensche Bankvereeniging/
Kiebert).
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van de schuldeiser.24 Naar mijn mening moet echter terughoudendheid
worden betracht met het destilleren van algemeen geldende regels uit het
arrest Bodengravensche Bankvereeniging/Kiebert. De Hoge Raad liet in dat
arrest namelijk ruimte voor andersluidende partijafspraken, getuige de
zinsnede “dat dit onder bepaalde omstandigheden wellicht anders zou
kunnen zijn”.25 Ook Meijers stelt in zijn noot bij het arrest dat de vraag die
voorlag geen rechtsvraag was, maar een feitelijke vraag:

“Alles hangt hier van af; voor welke vordering(en) is de borgtocht, resp.
hypotheek gesteld: voor alle schuldvorderingen die de Bank op den credietnemer
zal verkrijgen of alleen voor hetgeen de Bank bij het eind der credietverhouding
te vorderen heeft?”26

Meijers meent dat het arrest, in tegenstelling tot wat Mijnssen eruit afleidt,
slechts een vermoeden meebrengt dat de rechten uit de borgtocht niet mee
overgaan op de cessionaris van de vordering.27 Hij is hierin gevolgd door
Rongen, die tevens concludeert dat de Hoge Raad in dit arrest uitging van
het ‘vermoeden van een persoonlijk recht’. Naar mijn mening zijn de visies
van Meijers en Rongen juist. De ‘bankborgtocht’ is naar zijn aard niet een
ander soort borgtocht, waardoor het een feitelijke aangelegenheid blijft of
de partijafspraak meebrengt dat de rechten uit de bankborgtocht al dan
niet mee overgaan bij de overgang van de vordering die zij secureren. Het
arrest Bodengravensche Bankvereeniging/Kiebert laat, hoewel de Hoge
Raad een vermoeden van persoonsgebondenheid formuleert, in ieder
geval voldoende ruimte voor een bankborgtocht die mee overgaat op de
verkrijger van de gesecureerde vordering.

83. Waar de Hoge Raad misschien in het zojuist genoemde arrest nog
uitging van het vermoeden dat de bankzekerheid een persoonlijk recht
was, is dit niet het enige arrest dat hij over deze materie heeft gewezen. In
het arrest HR 16 september 1988, NJ 1989/11 (Onderdrecht/FGH en PHP)
speelt de overgang van bankzekerheden binnen de context van een

24 Dit wordt volgens hem nog eens bevestigd in HR 16 september 1988, NJ 1989/10
(Onderdrecht/FGH en PHP), waar de Hoge Raad oordeelde over een casus
betreffende een bankhypotheek. Zie Mijnssen 2010, p. 80; Zie ook M.V. Polak &
A.I.M. van Mierlo, Verstrekking van zekerheden aan internationale syndicaten,
Amsterdam: NIBE, 1998, p. 44-45. Van Mierlo lijkt op deze mening te zijn terug-
gekomen, zie Van Mierlo, Rechtsvraag WPNR 6773 (2008), p. 828 e.v.

25 Zie HR 14 april 1927, NJ 1927/763, m.nt. EMM (Bodengravensche Bankvereeni-
ging/Kiebert).

26 Meijers in zijn noot bij NJ 1927/764.
27 Zie Meijers, ibid.
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bankhypotheek. Na het beëindigen van de kredietrelatie tussen PHP en
Balkema, heeft PHP de restantvordering op Balkema gecedeerd aan FGH.
De vraag die in het geschil naar voren komt, is of op FGH als cessionaris
van de vordering ook het bankhypotheekrecht mee over is gegaan. Nadat
het hof deze vraag bevestigend heeft beantwoord, wordt tegen dit oordeel
cassatie ingesteld. Het cassatiemiddel voert aan dat de overgang van het
bankhypotheekrecht in strijd is met de aard van een bankhypotheek. De
Hoge Raad oordeelt hierover als volgt:

“Het middel faalt. De vraag of de omschrijving van de bestaande en toekomstige
vorderingen waarvoor een hypotheek tot zekerheid zal strekken, meebrengt dat
de hypotheek – in weerwil van de hoofdregel dat zij als afhankelijk recht mee
overgaat met de vordering waaraan zij is verbonden – uitsluitend en dus ook in
geval van cessie toekomt aan degene ten behoeve van wie zij is gevestigd, is in
beginsel een kwestie van uitleg van die omschrijving, zoals zij in de hypotheek-
akte is opgenomen.”28

Hoewel het bovenstaande oordeel van de Hoge Raad door een aantal
auteurs als een bevestiging van het arrest Bodengravensche Bankvereeni-
ging/Kiebert is opgevat,29 heeft de meerderheid van de schrijvers op
grond hiervan geoordeeld dat door middel van uitleg zal moeten komen
vast te staan voor welke vorderingen het zekerheidsrecht dient. Indien
geen uitdrukkelijke afspraak bestaat dat het zekerheidsrecht slechts voor
de restantvordering dient, of enkel geldt in de verhouding tussen de
oorspronkelijke schuldeiser en zekerheidsgever, dan zal het bankzeker-
heidsrecht gewoon mee overgaan op de verkrijger van de gesecureerde
vordering. Deze opvatting kan inmiddels als de heersende leer worden
beschouwd.30

84. Mijns inziens is het een terechte ontwikkeling dat er in de heersende
leer niet langer wordt uitgegaan van een ‘vermoeden van een persoonlijk
recht’, of van het feit dat de bankzekerheid pas overgaat zodra de

28 HR 16 september 1988, NJ 1989/11 (Onderdrecht/FGH en PHP), r.o. 3.2.
29 Zie o.a. Asser/Mijnssen-Van Velten-Van Mierlo 3-III (2003), nrs. 286-287; Stein,

Zekerheidsrechten, hypotheek, Kluwer 2004, p. 139 en Fesevur, Kwartaalberichten
Nieuw BW 1990, p. 62 e.v.

30 Zie o.a. Van Achterberg, ‘Overgang van vorderingen en schulden en de gevolgen
voor de gevestigde (bank)zekerheden’, WPNR (1994) 6134; Vranken 2000, p. 429-
434;. Verhagen & Rongen, Cessie, preadvies voor de Vereniging van Burgerlijk
Recht, 2000, p. 137-147; Van Mierlo, Rechtsvraag, WPNR 6773 (2008), p. 828 e.v.;
Beekhoven van den Boezem, Bankhypotheken en fusies van banken, MvV 2008,
p. 250-253; Faber en Vermunt 2010, p. 148 e.v.; Biemans 2011, nrs. 228-229; Rongen
2012, p. 1382 e.v. en Steneker 2012, p. 14 e.v.
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kredietrelatie is beëindigd. Ook wanneer de vordering van de oorspron-
kelijke schuldeiser wordt gezekerd door een bankzekerheid, moet de
hoofdregel gelden dat het zekerheidsrecht mee overgaat op de verkrijger
van deze vordering. Een specifiek argument voor deze stelling met
betrekking tot de bankborgtocht, is te vinden in het feit dat de borg
hoofdelijk verbonden is met de hoofdschuldenaar. Indien de borg zich ten
opzichte van de schuldeiser aansprakelijk stelt voor ‘al hetgeen’ deze
laatste ‘uit welken hoofde ook’ te vorderen heeft of zal krijgen op de
hoofdschuldenaar, brengt dit naar geldend recht mee dat de borg voor al
deze verbintenissen hoofdelijk aansprakelijk is. Tegenover elke verbintenis
die de schuldeiser heeft op de hoofdschuldenaar, staat een hoofdelijke
verbintenis die hiermee correspondeert tussen hem en de borg. Indien de
vordering op de hoofdschuldenaar wordt gecedeerd, is het vanuit deze
systematiek dan ook goed te verklaren dat – tenzij anders is afgesproken –

de corresponderende vordering op de borg mee overgaat op de
cessionaris.

85. Mocht de oorspronkelijke schuldeiser nog steeds vorderingen hebben
op de hoofdschuldenaar, dan blijft de borg hiervoor aansprakelijk. De
cessionaris krijgt in dit geval geen gemeenschappelijke vordering met de
cedent op de borg.31 Een gemeenschappelijke vordering zou immers
impliceren dat, overeenkomstig art. 6:15 jo. 6:16 BW, de cedent en de
cessionaris ‘dezelfde’ prestatie kunnen vorderen van de borg. Dit is niet
het geval. De aansprakelijkheid van de borg ten opzichte van de ces-
sionaris hangt samen met de vordering waartoe de cedent niet langer
gerechtigd is; hij heeft de vordering immers overgedragen aan de ces-
sionaris. Ook wanneer de borgtocht strekt tot een bepaald (maximum-)
bedrag, is geen sprake van een gemeenschappelijke vordering. De borg is
in dat geval evengoed hoofdelijk aansprakelijk voor elke afzonderlijke
vordering die de schuldeiser heeft op de hoofdschuldenaar, met dien
verstande dat deze aansprakelijkheid eindigt wanneer hij dit (maximum-)
bedrag heeft betaald.

4.2.5 Partiële overgang van de door borgtocht gesecureerde vordering

86. Naast het zojuist besproken geval waarin één of meerdere van de
gesecureerde vorderingen volledig worden verkregen door een andere
partij dan de oorspronkelijke schuldeiser, kan een gesecureerde vordering
ook partieel overgaan op een ander. Dit kan onder meer gebeuren doordat

31 Anders: Biemans 2011, nr. 303.
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de vordering gedeeltelijk wordt gecedeerd, door partiële subrogatie, of
vanwege de verdeling van een aandeel in een gemeenschap. De vraag rijst
in dit geval of bij de partiële overgang van de vordering, de rechten uit de
borgtocht mee overgaan.

Het volgende geval laat zich daarbij denken. De schuldeiser (C)
heeft een vordering van 100 op de hoofdschuldenaar (A), waarvoor de
borg (B) zich slechts tot een bedrag van 30 aansprakelijk heeft gesteld.
Indien C nu zijn vordering op A tot het bedrag van 50 cedeert aan D, kan
men zich afvragen of deze partiële cessie de overgang van de rechten
jegens B op D tot gevolg heeft gehad. Verschillende oplossingen laten zich
denken. Zo is het mogelijk dat de partiële overgang van de gesecureerde
vordering in dit geval de volledige overgang van de rechten op B heeft
meegebracht, maar ook dat D geen enkele vordering op B heeft verkregen
omdat deze achter is gebleven bij de resterende vordering van C. Uit de
parlementaire geschiedenis blijkt echter dat in een dergelijk geval de
rechten uit de borgtocht voor hetzelfde breukdeel overgaan als de ge-
secureerde vordering.32 In het bovenstaande geval ging de vordering voor
½ over op D, te weten voor 50 van de 100. Hierdoor zullen ook de rechten
uit de borgtocht voor datzelfde breukdeel overgaan. D verkrijgt in dit
geval dus een vordering van 15 (½ van 30) op B.

87. Het staat partijen vrij om af te wijken van de regel dat, bij partiële
overgang van vordering, de nevenrechten voor een evenredig breukdeel
mee overgaan.33 Bij een eventuele cessie van de vordering kunnen de
cedent en cessionaris bijvoorbeeld afspreken dat de nevenrechten volledig
mee overgaan, of juist dat ze achterblijven bij de cedent. Opgemerkt zij dat
een dergelijke afspraak tussen cedent en cessionaris moet worden onder-
scheiden van de afspraak die tussen de oorspronkelijke schuldeiser en de
borg is gemaakt over de voorwaarden waaronder de borg aansprakelijk is.
Ook in het geval van partiële cessie kan het immers zo zijn dat de
borgtocht slechts strekt voor de vorderingen die de oorspronkelijke
schuldeiser op de hoofdschuldenaar heeft, of voor de restantvordering
die hij op de hoofdschuldenaar krijgt na beëindiging van de kredietrelatie.
Mocht dit het geval zijn, dan zal de partiële overgang van de gesecureerde
vordering om die redenen niet leiden tot overgang van de daaraan
verbonden zekerheidsrechten.34

32 Zie TM Parl. Gesch. Boek 6, p. 528; Van Mierlo & Beijer, Groene Serie Vermogens-
recht, art. 6:142, aant. 5;

33 Zie TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 528.
34 Vgl. HR 16 september 1988, NJ 1989/11 (Onderdrecht/FGH en PHP), r.o. 3.2.
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4.2.6 Verpanding en beslag

88. De rechten uit borgtocht zijn vanwege hun afhankelijke karakter niet
vatbaar voor verpanding. Om een pandrecht te kunnen vestigen op een
goed is immers vereist dat dit goed overdraagbaar is (vgl. art. 3:228 BW).
Voor de rechten uit borgtocht moet echter worden aangenomen dat zij in
beginsel vanwege hun afhankelijke karakter naar hun aard onoverdraag-
baar zijn, en daarom niet vatbaar voor verpanding.35 Indien iemand een
pandrecht wil krijgen op de rechten uit borgtocht, kan dit dus niet
geschieden door de rechten zelf te verpanden. Mits de gesecureerde
vordering overdraagbaar is, kan deze vordering wel worden verpand.
Door een pandrecht te vestigen op de gesecureerde vordering verkrijgt de
pandhouder van deze vordering evenwel de beschikking over de aan de
vordering verbonden accessoria, waaronder de rechten uit borgtocht.36

89. Indien iemand (verhaals-)beslag wil leggen, is hij in beginsel vrij om
dat te doen ter zake van alle voor beslag vatbare goederen waarvoor hij
bevoegd is zijn vordering te verhalen (art. 435 Rv). De vraag die rijst, is of
de rechten uit borgtocht gekwalificeerd kunnen worden als ‘voor beslag
vatbare goederen’ in de zin van art. 435 Rv. In de literatuur wordt wel
aangenomen dat afhankelijke rechten niet kwalificeren als voor beslag
vatbare goederen.37 Dit zou betekenen dat de rechten uit borgtocht
evenmin voor beslag vatbaar zijn, vanwege het afhankelijke karakter
van deze rechten. Ik vraag mij echter af of een dergelijke gevolgtrekking
wel op zijn plaats is. Om zich te kunnen verhalen op een goed, is het
namelijk van belang dat dit goed door middel van overdracht of inning te
gelde kan worden gemaakt. Zelfstandige overdracht van de rechten uit
borgtocht is wellicht niet mogelijk, maar deze rechten kunnen wel door
middel van inning te gelde worden gemaakt. Mede omdat inning bij
vorderingen de meest aangewezen weg is om het goed te gelde te
maken,38 is de stelling mijns inziens verdedigbaar dat de rechten uit
borgtocht, ondanks hun afhankelijke karakter, gekwalificeerd kunnen
worden als voor beslag vatbare rechten. In deze visie kan er dus zowel

35 Zie bijv. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 104; Snijders & Rank-Berenschot
2012, nrs. 47, 307; Beekhoven van den Boezem & Bergervoet, Groene Serie
Vermogenrecht aant. 26.2.2 bij art. 3:83 BW.

36 Zie Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 825.
37 Zie Knigge & Hoekstra, ‘Beslag op alle goederen van de beslagdebiteur ‘in

Nederland”, in: Knelpunten bij beslag en executie, Deventer: Kluwer 2009, p. 68
e.v.; Broekveldt, Derdenbeslag (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 2003, p. 141.

38 Zie Beekhoven van den Boezem 2003, p. 123.
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onder de borg als onder de hoofdschuldenaar derdenbeslag worden
gelegd om zich op de opbrengst te verhalen voor een vordering die men
heeft op de beslagdebiteur.

90. De vraag of de rechten uit borgtocht vatbaar zijn voor beslag krijgt
echter een hoog theoretisch gehalte, als men met mij aan wil nemen dat er
een veel effectievere weg is om hetzelfde doel te bereiken. Door beslag te
leggen onder de hoofdschuldenaar ter zake van de gesecureerde vorde-
ring, verkrijgt de beslaglegger volgens mij tevens de bevoegdheid om de
aan deze vordering verbonden zekerheidsrechten uit te winnen. Een
belangrijk aanknopingspunt voor dit standpunt wordt gevormd door
HR 11 maart 2005, NJ 2006/362 (Rabobank/Stormpolder).39 In dit arrest
bepaalde de Hoge Raad dat een beslaglegger zich kan beroepen op de aan
een hypotheekrecht verbonden voorrang bij de verdeling van de executie-
opbrengst, indien dit hypotheekrecht is gevestigd voor de vordering die
bestaat tussen de beslagdebiteur en derde-beslagene. In het verlengde van
deze uitspraak wordt algemeen aangenomen dat de beslaglegger tevens
het zekerheidsrecht kan uitoefenen.40 Mijns inziens moet deze lijn worden
doorgetrokken met betrekking tot de rechten uit borgtocht: aan wie de
inningsbevoegdheid van een vordering toekomt, komt ook de bevoegd-
heid toe om de rechten uit borgtocht uit te winnen.41 De Hoge Raad heeft
in het arrest Rabobank/Stormpolder echter een argumentatie gebruikt die
niet één op één toe te passen is op het geval waarin de vordering is
versterkt met de rechten uit borgtocht. Volgens de Hoge Raad is het:

“in overeenstemming met het in art. 477 Rv. in verbinding met art. 477a Rv.
neergelegde wettelijke systeem, waarin aan de derdenbeslaglegger de bevoegd-
heid toekomt zijn vordering op de beslagdebiteur te verhalen door inning van de
vordering van de beslagdebiteur op de derde-beslagene, dat de derdenbesla-
glegger wiens beslag een vordering onder hypothecair verband heeft getroffen,
profiteert van de aan de beslagen vordering verbonden hypothecaire voorrang
boven andere schuldeisers die verhaal zoeken op het hypothecair verbonden
registergoed. Een andere opvatting zou aan het derdenbeslag het niet te recht-
vaardigen effect verlenen dat de overige schuldeisers van de derde-beslagene bij

39 HR 11 maart 2005, NJ 2006/362, m.nt. HJS, JOR 2005/131, m.nt. SCJJK (Rabobank/
Stormpolder).

40 Zie Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 211; Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-II* 2013, nr. 257, Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 825, Verdaas
2008, nr. 373 e.v.

41 De uitwinning van de rechten uit borgtocht zal feitelijk wel volgens de procedures
van het derdenbeslag moeten plaatsvinden. Net als de hoofdschuldenaar zal de
borg nadat hij van het beslag op de hoogte is gesteld aan de deurwaarder moeten
betalen.
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de verdeling van de opbrengst van het verhypothekeerde registergoed door dat
beslag zouden worden bevoordeeld, terwijl degene ten laste van wie dat beslag
gelegd is gedupeerd zou worden door het verval van de aan de beslagen
vordering verbonden voorrang.”42

Het bovenstaande oordeel van de Hoge Raad bestaat, goed bekeken, uit
twee argumenten die het mogelijk maken voor de beslaglegger van een
vordering om te profiteren van de aan deze vordering verbonden hypo-
thecaire voorrang. Allereerst volgt dit volgens de Hoge Raad uit het
systeem van de art. 477 jo. 477a Rv. Het tweede argument houdt in dat
de andere schuldeisers van de hypotheekgever onterecht zouden worden
bevoordeeld, indien de beslaglegger geen aanspraak zou kunnen maken
op de aan de vordering verbonden hypothecaire voorrang. Het moge
duidelijk zijn dat het tweede argument niet kan worden gebruikt om te
bepleiten dat de beslaglegger de rechten uit borgtocht mag uitoefenen. De
rechten uit borgtocht verlenen immers geen voorrang op de opbrengst van
een bepaald goed. Dit betekent dat alleen het systematische argument van
de Hoge Raad toegepast kan worden om aan te nemen dat de beslaglegger
de rechten uit de borgtocht kan uitoefenen.

91. In zijn bespreking van het arrest Rabobank/Stormpolder heeft Kort-
mann vraagtekens geplaatst bij het systematische argument dat naar
voren komt in het oordeel van de Hoge Raad.43 Hij juicht het resultaat
toe, maar begrijpt niet op welke wijze de uitkomst werkelijk volgt uit het
wettelijk systeem van art. 477 jo. 477a Rv. Het maakt volgens hem ook niet
uit of het resultaat volgt uit systeem dat aan deze artikelen ten grondslag
ligt. In zijn visie is het namelijk de nauwe samenhang die bestaat tussen de
inningsbevoegdheid van de vordering en de aan de vordering verbonden
zekerheidsrechten, die het rechtvaardigt dat de inningsbevoegde de
zekerheidsrechten kan uitoefenen.44 Anders dan Kortmann, meent Snij-
ders dat het systematische argument van de Hoge Raad wel – zij het
impliciet – strookt met de gedachte achter de art. 477 jo. 477a Rv. Zo stelt
Snijders dat uit deze artikelen volgt dat de beslaglegger, door het leggen
van het beslag, de inningsbevoegdheid verkrijgt van de vordering. Met
het verkrijgen van deze inningsbevoegdheid krijgt de beslaglegger de

42 HR 11 maart 2005, NJ 2006/362, m.nt. HJS, JOR 2005/131, m.nt. SCJJK (Rabobank/
Stormpolder), r.o. 3.6.

43 Zie Kortmann, ‘Inning van andermans gesecureerde vordering’, TvI 2005/19 en
noot JOR.

44 Zie Kortmann, ‘Inning van andermans gesecureerde vordering’, TvI 2005/19, p. 67
e.v.
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mogelijkheid om het beslagen subjectief recht te verwezenlijken. De
accessoria behoren op hun beurt tot dat subjectieve recht dat de beslag-
legger kan verwezenlijken, waardoor aan deze laatste dus ook een beroep
toekomt op de afhankelijke en nevenrechten.45

In uitkomst zijn Kortmann en Snijders het volgens mij helemaal met
elkaar eens: degene aan wie de inningsbevoegdheid van een vordering
toekomt, verkrijgt daarmee ook de bevoegdheid om de daaraan verbon-
den zekerheidsrechten uit te oefenen. Kortmann leidt deze regel echter af
aan de hand van het arrest Rabobank/Stormpolder, terwijl Snijders meent
dat dit reeds in het oordeel van de Hoge Raad besloten ligt. Waaruit men
het ook afleidt, mijns inziens staat buiten kijf dat na het arrest Rabobank/
Stormpolder aangenomen moet worden dat een inningsbevoegde de aan
de vordering verbonden zekerheidsrechten kan uitoefenen. Dit geldt
daarom niet alleen voor de zekerheidsrechten die een voorrangspositie
voor de zekerheidsnemer bewerkstelligen zoals pand en hypotheek, maar
ook voor de rechten uit borgtocht.46 Het verdient nog opmerking dat de
regel die is afgeleid uit Rabobank/Stormpolder ook gevolgen heeft voor
andere inningsbevoegden. Zo zal een lasthebber tot inning van de
vordering in eigen naam, de rechten uit borgtocht ook kunnen
uitoefenen.47

4.2.7 Het bestaan van een afdwingbare gesecureerde vordering

92. Het afhankelijke karakter van de rechten uit borgtocht veronderstelt
het bestaan van een afdwingbare gesecureerde vordering.48 Wanneer de
rechtshandeling waaruit de gesecureerde vordering voortvloeit nietig
blijkt te zijn, wordt vernietigd, of de gesecureerde vordering op een
andere wijze tenietgaat, betekent dit dat de rechten uit borgtocht in
beginsel ook niet meer bestaan. De rechten uit borgtocht gaan eveneens
teniet indien de gesecureerde vordering niet langer afdwingbaar is. In dat
geval heeft de wetgever het juist geacht om de aansprakelijkheid van de
borg te laten eindigen. Hieronder zal worden onderzocht in welke

45 Zie Snijders in zijn noot bij: HR 11 maart 2005, NJ 2006/362, nr. 3.
46 Zie voor bevestigend standpunt dat rechten uit borgtocht kunnen worden uit-

gewonnen tevens: OK 31 juli 2001, JOR 2001/170, m.nt. Bartman (ING/Akzo);
Faber, noot bij: Gerechtshof ’s-Gravenhage 6 februari 2007, JOR 2007/103; Rongen
2012, p. 1443-1448 en Steneker 2012, nr. 54.

47 Zie voor de parallel met de lasthebber in eigen naam: Kortmann, ‘Inning van
andermans gesecureerde vordering’, TvI 2005/19, p. 67 e.v.; Hij is hierin gevolgd
door Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II* 2013, nr. 257.

48 Dit komt onder andere tot uiting in het adagium ‘Geen ‘geen borgtochtverplichting
is aanwezig zonder hoofdverplichting’ TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 428.
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gevallen het niet (langer) bestaan van de gesecureerde vordering, dan wel
het niet langer afdwingbaar zijn van de vordering, het tenietgaan van de
rechten uit borgtocht meebrengt.

93. De meest voor de hand liggende wijze waarop de rechten uit borgtocht
teniet kunnen gaan, is door de nakoming van de gesecureerde vordering.
Zodra de hoofdschuldenaar zijn verbintenis nakomt (vgl. art. 6:27 BW
e.v.), eindigt ook de corresponderende hoofdelijke verbintenis van de borg.
Ook wanneer de gewaarborgde verbintenis tenietgaat door verrekening,
inbetalinggeving of door een bevrijding door de rechter in verband met
schuldeisersverzuim (vgl. art. 6:7 BW), eindigt de corresponderende hoofde-
lijke verbintenis van de borg.49 Het kan ook voorkomen dat de schuldeiser
zijn verbintenis met de hoofdschuldenaar door middel van afstand van het
vorderingsrecht teniet doet gaan (vgl. art. 6:160 BW). Een dergelijke afstand,
die om baat of om niet kan worden verricht, brengt tevens het einde van de
daarmee samenhangende rechten uit borgtocht mee.

Ook wanneer de verbintenis van de hoofdschuldenaar nietig blijkt
te zijn, of wordt vernietigd, betekent dit dat de rechten uit borgtocht in
beginsel eenzelfde lot ondervinden. De borg die heeft betaald terwijl hij
niet op de hoogte was van de nietigheid, of de vernietigbaarheid, zal dit
dus in beginsel onverschuldigd hebben gedaan.50 De effecten van de
nietigheid kunnen in sommige gevallen slechts relatief werking hebben,
wat kan betekenen dat de rechten uit borgtocht ondanks de nietigheid
kunnen blijven bestaan.51 Zo is het denkbaar dat een faillissementscurator
van de hoofdschuldenaar (A) een beroep doet op de actio Pauliana uit art.
42 e.v. Fw en daarmee de rechtshandeling vernietigt tussen schuldeiser (C)
en A, die ten grondslag ligt aan de door borgtocht gesecureerde vordering.
De relatieve werking van deze vernietiging brengt mee dat de curator
deze slechts ten behoeve van de boedel kan verrichten en dat zij niet
verder strekt dan de mate waarin de boedel wordt benadeeld door de
(rechtsgevolgen van de) paulianeuze rechtshandeling.52 Indien vast komt
te staan dat de paulianeuze rechtshandeling de boedel gedeeltelijk ten
goede komt, houdt dit in dat voor dat gedeelte de gesecureerde vordering

49 Vgl. Blomkwist 2012, nr 9.
50 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 429.
51 Zie over deze relativering in algemene zin: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III*

2013, nr. 612
52 Zie HR 24 april 2009, JOR 2010/22, m.nt. Faber (Dekker q.q./Lutèce). Zie over dit

arrest tevens Van der Weijden, TvI 2009/23 en Huizingh, NTBR 2009/40.
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blijft bestaan. De rechten uit borgtocht jegens de borg (B) blijven daarmee
voor C gehandhaafd.

94. In art. 7:853 BW is vastgelegd dat door voltooiing van de verjaring van
de rechtsvordering tot nakoming van de verbintenis van de hoofdschul-
denaar, de borgtocht tenietgaat. Hoewel de wetsbepaling uitdrukkelijk
spreekt over het tenietgaan van ‘de borgtocht’, moet mijns inziens worden
aangenomen dat door de verjaring van de rechtsvordering tot nakoming
in beginsel slechts de daarmee samenhangende rechten uit borgtocht
tenietgaan.53 Alleen in het geval dat de borgtocht strekt tot zekerheid
van de nakoming van één verbintenis, zal de verjaring van de rechtsvor-
dering tot nakoming van die verbintenis tevens het tenietgaan van de
overeenkomst van borgtocht meebrengen. Blinkt de redactie van art. 7:853
BW niet in duidelijkheid uit, de ratio achter dit artikel is echter wel helder.
Zodra de verbintenis van de hoofdschuldenaar niet meer rechtens af-
dwingbaar is, gaat het niet aan dat de borg nog steeds aangesproken kan
worden door de schuldeiser. Bovendien is hetgeen art. 7:853 BW bepaalt in
lijn met art. 3:323 lid 1 BW, waarin hetzelfde wordt bepaald ten aanzien
van de goederenrechtelijke zekerheidsrechten van pand en hypotheek. Als
de gesecureerde vordering niet meer afdwingbaar is, is een zekerheids-
recht dat dient voor deze vordering immers niet langer goed voor te
stellen.

95. Op de zojuist geformuleerde hoofdregel zijn uitzonderingen mogelijk.
De borgtocht kan namelijk worden aangegaan voor een natuurlijke
verbintenis, zo blijkt uit de parlementaire geschiedenis.54 Hierbij heeft
de wetgever het geval op het oog gehad waarbij de borgtocht vanaf het
begin strekt voor een natuurlijke verbintenis die bestaat tussen de schuld-
eiser en de hoofdschuldenaar.55 Hoewel het praktisch belang van de
borgtocht voor natuurlijke verbintenissen gering lijkt te zijn, doet de
mogelijkheid van een dergelijke borgtocht wel een interessante vraag
rijzen. Zou het bijvoorbeeld zijn toegestaan om reeds vóór de verjaring
te bepalen dat de rechten uit borgtocht blijven bestaan indien de rechts-
vordering tot nakoming van de verbintenis van de hoofdschuldenaar
verjaart? Voor de particuliere borg moet het antwoord op deze vraag
ontkennend luiden. Art 7:853 BW is voor deze contractspartij namelijk van
dwingend recht verklaard, terwijl afwijking op voorhand de bescherming

53 Vgl. Asser/Van Schaick 2012, nr. 99.
54 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 422.
55 MvA I, Parl. Gesch. Boek 7, p. 436.
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die van het artikel uitgaat voor de particulier onmiskenbaar zou frustre-
ren. Voor de professionele borg geldt dat art. 7:853 BW niet van dwingend
recht is. Van Schaick onderschrijft dat het voor de hand ligt dat er ten
nadele van de professionele borg afgeweken kan worden van art. 7:853
BW, maar meent desondanks dat het niet mogelijk is dat de schuldeiser en
een professionele borg de werking van dit artikel terzijde stellen. Dit zou
namelijk indruisen tegen de ratio van het artikel.56 Castermans & Krans en
Haentjens menen dat het wel mogelijk moet zijn om ten nadele van een
professionele borg van art. 7:853 BW af te wijken. Het feit dat de wetgever
het mogelijk heeft geacht dat iemand zich borg kan stellen voor een
natuurlijke verbintenis, brengt volgens hen mee dat de werking van het
artikel kan worden uitgesloten.57 Ik ben het eens met hun stelling dat art.
7:853 BW voor de professionele borg van regelend recht is. Ik voel er veel
voor om de contractsvrijheid tussen professionele partijen te laten preva-
leren in dezen. Slechts wanneer partijen niets hebben geregeld over de
gevolgen van de verjaring van de hoofdverbintenis brengt art. 7:853 voor
de professionele borg mee dat de rechten uit de borgtocht tenietgaan.

96. Een tweede uitzondering op het beginsel dat de rechten uit borgtocht
voor hun bestaan een afdwingbare gesecureerde vordering veronder-
stellen, is wanneer deze laatste vordering wordt betrokken in een faillisse-
mentsakkoord. Na de homologatie van het akkoord wordt de
restantvordering van de schuldeiser omgezet in een natuurlijke verbinte-
nis, zo werd bevestigd door de Hoge Raad in zijn arrest van 31 januari
1992, NJ 1992/686 (Van der Hoeven/Comtu).58 Vanaf dat moment is de
restantvordering dus niet langer rechtens afdwingbaar. Dit gegeven zorgt
er echter niet voor dat de rechten uit de borgtocht die met deze restant-
vordering samenhangen tenietgaan. Art. 160 Fw regelt namelijk dat de
schuldeisers ‘al hun rechten tegen de borgen en andere medeschuldenaren
van de schuldenaar’ behouden. Hoewel de schuldeiser bij een akkoord in
veel gevallen dus genoegen zal moeten nemen met een bepaald percen-
tage van het door de failliet verschuldigde bedrag, doet dit geen afbreuk
aan de rechten die hij jegens de borg kan uitoefenen.

56 Asser/Van Schaick 2012, nr. 99.
57 Castermans & Krans, Tekst en commentaar 2011, aant. 1 bij art. 7:853 en Haentjens

2010, p. 431.
58 HR 31 januari 1992, NJ 1992/686, m.nt PvS (Van der Hoeven/Comtu); Zie over het

karakter van de restantvordering als natuurlijke verbintenis nader A.D.W. Soedira,
Het Akkoord (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 2011, p. 195 e.v.
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4.2.8 Borgtocht voor toekomstige verbintenissen

97. In art. 7:851 lid 2 BW wordt bepaald dat de borgtocht slechts voor
toekomstige verbintenissen van de hoofdschuldenaar kan worden aange-
gaan, voor zover deze verbintenissen voldoende bepaalbaar zijn. Met deze
wettelijke bepaling wordt de heersende leer die reeds onder het regime
van het OBW is ontstaan uitdrukkelijk bevestigd, namelijk dat het
mogelijk is dat de borgtocht strekt tot zekerheid van toekomstige verbin-
tenissen.59 Zowel in de parlementaire geschiedenis als in de literatuur
wordt de borgtocht die is aangegaan voor toekomstige verbintenissen
nadrukkelijk in verband gebracht met het afhankelijkheidsbegrip.60 Voor
zover daarbij de stelling wordt betrokken dat het afhankelijke karakter
van de rechten uit borgtocht zich niet verzet tegen de mogelijkheid dat
deze overeenkomst wordt aangegaan met het oog op toekomstige verbin-
tenissen, sluit ik me hier graag bij aan.61 Voor het overige heeft de
borgtocht voor toekomstige verbintenissen echter niets van doen met
het afhankelijkheidsbegrip, anders dan wel wordt aangenomen.

98. In de eerste plaats is het van belang om op te merken dat het bepaalde
in art. 7:851 lid 2 BW niet noodzakelijk is om de overeenkomst van
borgtocht voor toekomstige verbintenissen mogelijk te maken.62 Uit de
wettelijke definitie van art. 7:850 BW blijkt immers dat de borg zich
verbindt voor de nakoming van een verbintenis die de hoofdschuldenaar
tegenover de schuldeiser ‘heeft of zal krijgen’. Hetgeen in art. 7:851 lid 2
BW wordt bepaald voegt daarmee niets toe aan de ruimte die al uitdruk-
kelijk door de definitie wordt gecreëerd. Men zou zich kunnen afvragen of
de functie van art. 7:851 lid 2 BW dan gelegen is in het feit dat uit deze
bepaling valt af te leiden dat de rechten uit borgtocht reeds kunnen
bestaan, nog voordat de gesecureerde vordering is ontstaan. Van Schaick
lijkt hier wel van uit te gaan wanneer hij stelt:

“Een overeenkomst van borgtocht kan ook worden aangegaan met betrekking tot
een of meer toekomstige verbintenissen tussen de schuldeiser en de hoofd-
schuldenaar, mits en voor zover deze toekomstige verbintenissen voldoende
bepaalbaar zijn. Zie art. 7:851 lid 2 BW. (…) Aan de principale verbintenis uit de

59 Zie voor de stand van zaken onder OBW op dit punt: Pels Rijcken 1962, p.138 e.v.
en Asser/Kleijn 1988, nr. 154.

60 Vgl. MvT, Parl Gesch. Boek 7 BW, p. 429; Asser/Van Schaick 2012, nr. 74 en
Blomkwist 2006, nr. 11.

61 Zie in deze zin bijv. Pels Rijcken 1962, p. 138.
62 Anders: Blomkwist 2006, nr 11. Inmiddels heeft Blomkwist zijn mening op dit punt

herzien, Blomkwist 2012, nr. 11.
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overeenkomst van borgtocht is in dit geval een opschortende voorwaarde
verbonden, te weten dat de gewaarborgde verbintenis ontstaat.”63

De verbintenis voor de borg ontstaat volgens Van Schaick dus al direct, zij
het onder de opschortende voorwaarde dat de gesecureerde vordering
(gewaarborgde verbintenis) zelf ook ontstaat. De vergelijking met art.
3:231 lid 1 BW dringt zich hier op. In dat artikel wordt namelijk ter zake
van pand- en hypotheekrechten bepaald dat deze absolute rechten reeds
geldig kunnen worden gevestigd, terwijl de vordering waarvoor zij
dienen nog toekomstig is. Het zekerheidsrecht kan dus bestaan, zonder
dat er een bestaande vordering tegenover staat. Zou art. 7:851 lid 2 BW, in
lijn met de opvatting van Van Schaick, dan dezelfde functie vervullen bij
borgtocht, als art. 3:231 lid 1 BW doet bij pand- en hypotheekrechten?

In mijn optiek moet de zojuist gestelde vraag negatief worden
beantwoord. Anders dan bij pand- en hypotheekrechten het geval is,
kan voor borgtocht niet worden aangenomen dat het zekerheidsrecht
reeds (voorwaardelijk) bestaat voordat de vordering die zij secureert is
ontstaan. Wat betreft de rechten uit de overeenkomst van borgtocht geldt
dat zij niet kunnen bestaan omdat de borg ‘dezelfde’ prestatie, in de zin
van art. 6:6 lid 2 BW, moet verrichten als de hoofdschuldenaar. Indien op
de hoofdschuldenaar nog geen verbintenis rust, laat een voorwaardelijke
hoofdelijke verbintenis jegens de borg zich moeilijk denken. Nu zou het zo
kunnen zijn dat de wetgever, in lijn met het standpunt van Van Schaick,
het toch wenselijk, of mogelijk heeft geacht dat er op de borg een
voorwaardelijke verbintenis zou rusten ter zake van de toekomstige
verbintenissen die tussen de hoofdschuldenaar en schuldeiser zullen
ontstaan. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt echter dat dit niet het
geval is. Wanneer er geen verbintenis ontstaat tussen de hoofdschuldenaar
en schuldeiser, blijft de overeenkomst van borgtocht “zonder rechtsge-
volg”, aldus de parlementaire geschiedenis op dit punt.64 De conclusie
moet dan ook luiden dat zolang de verbintenissen tussen de schuldeiser en
de hoofdschuldenaar nog toekomstig zijn, er geen (voorwaardelijke)
hoofdelijke verbintenis op de borg rust.

99. Welke functie vervult art. 7:851 lid 2 BW dan wel? Naast het feit dat het
artikel de mogelijkheid van borgtocht voor toekomstige verbintenissen
nogmaals benadrukt, bepaalt het artikel tevens dat deze vorm van
borgtocht slechts toegestaan is voor zover de verbintenissen die worden

63 Asser/Van Schaik 2012, nr. 74
64 MvT, Parl. Gesch. Boek 7 BW, p. 429.
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gezekerd voldoende bepaalbaar zijn. Met de toevoeging dat de gezekerde
toekomstige verbintenissen voldoende bepaalbaar moeten zijn, is aanslui-
ting gezocht bij de overeenkomstige bepaling voor pand- en hypotheek-
rechten, te weten art. 3:231 lid 2 BW.65 Bij de eis van voldoende
bepaalbaarheid gaat het om de vraag of de gesecureerde vordering
bepaald kan worden op het tijdstip dat het verhaal op de borg wordt
geëffectueerd. Ook deze functie van art. 7:851 lid 2 BW ziet niet op het
afhankelijke karakter van borgtocht, maar moet dus veeleer worden
gezien als een nadere uitwerking van wat art. 6:227 BW reeds in algemene
zin regelt ter zake van de bepaalbaarheid van verbintenissen die voort-
vloeien uit een overeenkomst.

4.2.9 Borgtocht ten behoeve van een ‘trustee’

100. Het ligt voor de hand dat degene die de schuldeiser is van de
hoofdschuldenaar, ook degene is die de borg kan aanspreken tot betaling.
Met andere woorden: degene die de rechthebbende is op de gesecureerde
vordering, is tevens de rechthebbende op de rechten uit borgtocht. Dat de
gesecureerde vordering en het zekerheidsrecht in één hand dienen te zijn,
wordt in de literatuur afgeleid uit art. 3:82 BW: afhankelijke rechten
volgen de rechten waaraan zij zijn verbonden en dienen dus in één
hand verenigd te zijn.66 Dat er evenwel anders wordt gedacht over deze
materie, is in de rechtspraktijk en literatuur gebleken.67 In sommige
gevallen is het wenselijk dat het zekerheidsrecht niet toebehoort aan de
schuldeiser van de hoofdschuldenaar, maar aan een zogenaamde ‘trustee’.
De vraag is of een dergelijke constructie mogelijk is, of dat zij in strijd
komt met het afhankelijke karakter van de rechten uit borgtocht.

101. De ‘trustee’ die alle zekerheidsrechten houdt, is in de praktijk
voornamelijk van belang bij financieringen door een syndicaat van ban-
ken. De verschillende leden van het syndicaat participeren elk voor een
bepaald deel in de verstrekte lening aan de leningnemer, maar het wordt
onwenselijk gevonden dat elk lid voor zijn eigen gedeelte de
verstrekte goederenrechtelijke en/of persoonlijke zekerheden houdt.68

65 Ibid.
66 Zie voor dit normaaltype bijv. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 27.
67 Zie uitvoerig Kortmann, Rongen, Verhagen 2001.
68 Zie voor de redenen om de zekerheidsrechten bij één persoon onder te brengen:

Kortmann, Rongen & Verhagen 2001, p. 813 e.v. en Thiele, ‘Collectieve zeker-
heidsarrangementen; onzekere zekerheid? in: Zekerhedenrecht in ontwikkeling,
preadvies KNB 2009, p. 71 e.v.
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De moeilijkheid die vervolgens ontstaat, is de volgende. Wanneer een lid
van het syndicaat, of een daartoe speciaal opgerichte rechtspersoon,
aangesteld wordt als ‘trustee’, heeft deze geen vordering die kan dienen
als gesecureerde vordering voor alle te vestigen zekerheidsrechten. De
vraag die dan rijst is of de zekerheidsrechten op naam van de trustee
kunnen worden gevestigd, terwijl de gesecureerde vorderingen toebeho-
ren aan de verschillende leden van het syndicaat. In de praktijk tracht men
dit probleem te vermijden door middel van het gebruik van de zoge-
naamde ‘parallel debt’-constructie.69 De trustee krijgt hierbij een eigen
verbintenis, die parallel loopt aan de verbintenissen van de overige
schuldeisers. Er wordt, met andere woorden, een eigen gesecureerde
vordering gecreëerd voor de trustee. Uitgaande van de geldigheid van
een dergelijke constructie, zijn de zekerheidsrechten en de gesecureerde
vordering in één hand, te weten die van de trustee.

In de literatuur is evenwel betoogd dat een dergelijke constructie
niet noodzakelijk is. Het zou namelijk niet in strijd komen met het
afhankelijke karakter van de zekerheidsrechten als deze op naam van
een persoon worden gevestigd die geen schuldeiser is. Het zekerheids-
recht blijft afhankelijk van de vordering, in de zin dat er zonder ge-
secureerde vordering geen zekerheidsrecht kan bestaan. Ook ‘volgt’ het
zekerheidsrecht de gesecureerde vordering nog steeds: indien de vorde-
ring bijvoorbeeld overgaat op een nieuw lid van het syndicaat, blijft het
zekerheidsrecht deze vordering nog steeds secureren. Door Kortmann,
Rongen & Verhagen is dit betoogd, en deze opvatting wordt inmiddels
door meerdere auteurs onderschreven.70 Hoewel in de literatuur de
discussie zich voornamelijk toespitst op het kunnen vestigen van goede-
renrechtelijke zekerheidsrechten ten behoeve van een trustee, zijn de
argumenten die pleiten voor deze constructie mijns inziens evenzeer te
gebruiken in het geval dat een borgtocht ten behoeve van een trustee
wordt afgegeven. Ook de rechten uit borgtocht blijven afhankelijk van de
gesecureerde vordering indien zij toekomen aan een trustee, in de zin dat
zij slechts kunnen bestaan indien er een gesecureerde vordering tegenover
staat. Daarnaast ‘volgen’ de rechten uit borgtocht de gesecureerde vorde-
ring nog steeds wanneer deze op een andere schuldeiser overgaat,
aangezien de rechten uit borgtocht nog steeds dienen tot zekerheid van
deze vordering. Het afhankelijke karakter van de rechten uit borgtocht

69 Zie Kortmann, Rongen & Verhagen 2001, p. 816 e.v. en Faber & Vermunt 2010,
p. 144.

70 Zie Asser/Van Velten & Van Mierlo 3-VI* 2010, nr. 45 en Faber & Vermunt 2010,
p. 143.
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staat in mijn visie dus niet in de weg aan de mogelijkheid dat zij toekomen
aan een ander dan de schuldeiser van de gezekerde vordering.

Voordat men de mogelijkheid kan aannemen dat een borgtocht ook
ten behoeve van een trustee kan worden aangegaan zonder dat voor deze
trustee een parallel debt is gecreëerd, is het volgende nog van belang. Uit
de wettelijke definitie van de overeenkomst van borgtocht blijkt dat de
overeenkomst wordt aangegaan tussen de schuldeiser en de borg (art. 7:850
lid 1 BW). Wanneer de borgtocht moet strekken ten behoeve van de
trustee, zal de borg zich dus ten opzichte van de trustee moeten verbinden
tot nakoming van de verbintenis die de hoofdschuldenaar heeft of zal
krijgen op de schuldeiser. Strikt genomen gaat dit de definitie van
borgtocht te buiten. Het is dus niet zozeer het afhankelijke karakter van
de borgtocht dat eraan in de weg staat dat deze kan strekken ten behoeve
van de trustee, als wel de definitie ervan. Men zou uiteraard kunnen
betogen dat voor dit specifieke geval de wettelijke definitie niet van
doorslaggevend belang is, omdat de wet slechts het normaaltype borg-
tocht heeft geregeld en niet ook de ‘trust’-borgtocht.71 Een dergelijk
betoog gaat mijns inziens echter te ver. Voor pand- en hypotheekrechten
is het namelijk niet in de definitie van het recht zelf verankerd aan welke
partij dit recht moet worden verleend (vgl. art. 3:227 BW). Dit is anders
voor de borgtocht, aangezien art. 7:850 lid 1 BW uitdrukkelijk uitgaat van
het feit dat degene die schuldeiser is van de hoofdverbintenis, ook de
wederpartij van de borg dient te zijn. De mogelijkheid van een borgtocht
ten behoeve van een trustee bestaat in mijn visie dus alleen door middel
van het scheppen van een parallel debt voor de trustee. Degene die zich
verbindt tot borg, doet dit in een dergelijk geval dus voor de nakoming
van de parallel debt die bestaat tussen de schuldeiser/trustee en degene
aan wie de syndicaatsfinanciering is verstrekt.

4.3 Subsidiariteit

4.3.1 Achtergrond

102. Het beginsel van subsidiariteit is sinds lange tijd sterk verbonden met
de overeenkomst van borgtocht, in ieder geval sinds de tijd van het
Romeinse recht. Het was namelijk in deze tijd dat aan de borg voor het

71 In lijn met de opvatting van W. Snijders, De openheid van het vermogensrecht, in:
Onderneming en 10 jaar Nieuw Burgerlijk Recht, Serie Onderneming en Recht 24
(2002), p. 34.
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eerst het zogenaamde ‘voorrecht van uitwinning’ werd toegekend.72 Tot
die tijd was de borg iemand die primair tot nakoming aangesproken kon
worden door de schuldeiser. Met het voorrecht van uitwinning kreeg de
borg de mogelijkheid om de schuldeiser te dwingen eerst betaling te
verkrijgen van de hoofdschuldenaar. De gedachte hierachter was dat een
niet-draagplichtige partij geen overlast mocht ondervinden van nalatig-
heid aan de zijde van de hoofdschuldenaar.73 Dat de borg gezien moest
worden als een subsidiair aansprakelijke partij, die zich kon beroepen op
het voorrecht van uitwinning, is lange tijd gemeengoed geweest. Zo kwam
het voorrecht van uitwinning ook onder het OBW nog toe aan de borg. In
de praktijk werd echter vrijwel altijd afstand gedaan van dit voorrecht.74

De theorie van de borg als een subsidiair aansprakelijke, werd dus door de
praktijk doorkruist. Het is dan ook niet verwonderlijk dat het voorrecht
van uitwinning in het huidige BW niet is teruggekeerd.

103. Bij het ontwerp van het huidige BW ging de wetgever ervan uit dat
het subsidiaire karakter van de aansprakelijkheid van de borg geheel
kwam te vervallen.75 Er zou slechts een fatsoensnorm voor de schuldeiser
resteren om als eerste de hoofdschuldenaar tot betaling aan te spreken,
maar zelfs deze fatsoensnorm werd in de fase van het voorontwerp nog
niet verheven tot een wettelijke bepaling. Anders dan in het voorontwerp,
leek het de wetgever op een later tijdstip toch wenselijk om het subsidiaire
karakter van de aansprakelijkheid van de borg in het BW te verankeren.76

Om dit te bewerkstelligen keerde echter niet het voorrecht van uitwinning
terug in het BW, maar werd in art. 7:855 lid 1 BW opgenomen dat de borg
niet gehouden is tot nakoming voordat de hoofdschuldenaar in de nako-
ming van zijn verbintenis is tekort geschoten. Deze vorm van subsidiari-
teit is aanzienlijk minder verregaand dan het voorrecht van uitwinning,
aangezien de enkele tekortkoming in de nakoming aan de zijde van de
hoofdschuldenaar al mee kan brengen dat de borg gehouden is tot
nakoming.77

Over de dogmatische positie van art. 7:855 lid 1 BW wordt in de
literatuur verschillend gedacht. Zo menen Slijkhuis en Van Schaick dat een

72 Zie hierover § 2.2.5.
73 Zie Koops 2010, p. 62.
74 Zie Losbladige Bijzondere Contracten, Wessels, art. 1869 OBW, aant. 1. De

schuldeiser had wanneer afstand was gedaan van het voorrecht van uitwinning
de keuzevrijheid om de hoofdschuldenaar of de borg aan te spreken, zie HR 9 jan.
1931, NJ 1931/378, W 12256 en Asser/Kleijn 1988, nr. 157.

75 Zie TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 419.
76 MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 438.
77 Zie hierover meer uitgebreid § 6.2.5.
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vorm van hoofdelijke aansprakelijkheid die niet tevens subsidiair van aard
is, niet kan worden gekwalificeerd als borgtocht.78 Voor hen is het sub-
sidiaire karakter dus van fundamenteel belang. Blomkwist schrijft daar-
entegen dat er in beginsel afgeweken kan worden van het subsidiaire
karakter en dat het daarom niet als een wezenskenmerk kan worden
beschouwd.79 Niet alleen de literatuur is verdeeld op dit punt. Ook de
wetgever heeft geworsteld met het subsidiaire karakter van de aanspra-
kelijkheid van de borg. Waar het subsidiaire karakter in eerste instantie
geheel zou verdwijnen, heeft de wetgever op een later tijdstip dit stand-
punt herzien. Hieronder zal worden onderzocht of er tussen de schuldei-
ser en de borg contractueel kan worden afgeweken van art. 7:855 lid 1 BW.
Kunnen partijen dit doen? En in hoeverre is contractuele afwijking dan
toegestaan?

4.3.2 Is contractuele afwijking mogelijk?

104. Of partijen contractueel kunnen afwijken van het subsidiaire karakter
zoals neergelegd in art. 7:855 lid 1 BW, is als zodanig onomstreden in de
literatuur. Dit komt omdat er geen meningsverschil bestaat over de vraag of
partijen ten voordele van de borg kunnen afwijken van de wettelijk bepaalde
mate van subsidiariteit. Slechts het ten nadele afwijken van hetgeen in
art. 7:855 lid 1 BW wordt bepaald, is een strijdpunt in de literatuur. Daarbij
gaat het voornamelijk om de vraag of er ten opzichte van de professionele
borg ten nadele kan worden afgeweken van de wettelijke mate van sub-
sidiariteit, meer specifiek of de subsidiariteit kan worden uitgesloten.

In art. 7:862 BW wordt bepaald dat er niet ten nadele van de
particuliere borg kan worden afgeweken van de mate van subsidiariteit
die is neergelegd in art. 7:855 lid 1 BW. Hiermee staat vast dat er voor een
particuliere borg altijd een minimale vorm van subsidiariteit is gegaran-
deerd. De hoofdschuldenaar zal eerst tekort moeten schieten in de nako-
ming van zijn verbintenis voordat de particuliere borg gehouden is tot
nakoming. Het subsidiaire karakter is echter geen onderscheidend ele-
ment voor de overeenkomst van borgtocht, zo bleek reeds. Het enige
onderscheidende element voor de borgtocht ligt immers besloten in de
wetenschap die de schuldeiser heeft over de vraag of de schuldenaar
de schuld intern al dan niet aangaat. Zowel het beginsel van afhankelijk-
heid, als de eventuele subsidiaire aansprakelijkheid zijn daarmee ‘slechts’
rechtsgevolgen die uit de kwalificatie van de overeenkomst als ‘borgtocht’

78 Van Schaick 2012, nr. 62, 76 en Slijkhuis 1990, p. 758.
79 Blomkwist 2012, nr. 2.
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voortvloeien. Indien het ter vrije dispositie van partijen staat om het
rechtsgevolg dat uit deze kwalificatie voortvloeit uit te sluiten, verandert
dat niets aan de kwalificatie van de overeenkomst. Hoewel ik meen dat
van het afhankelijke karakter niet kan worden afgeweken, ligt dit anders
voor het subsidiaire karakter. Het subsidiaire karakter is namelijk alleen
tot dwingend recht gemaakt voor de particuliere borg, waaruit men mijns
inziens a contrario kan afleiden dat er ten opzichte van de professionele
borg wel ten nadele van kan worden afgeweken.80

4.3.3 Contractuele beperking of uitsluiting van subsidiariteit

105. Alleen ten opzichte van professionele borgen is het mogelijk om ten
nadele af te wijken van het subsidiaire karakter zoals dat is neergelegd in
art. 7:855 lid 1 BW. Overigens kan door een dergelijke partijafspraak het
subsidiaire karakter van borgtocht niet geheel terzijde worden geschoven.
Het subsidiaire karakter van de aansprakelijkheid van de borg komt
namelijk op meerdere fronten voor in het BW, bijvoorbeeld doordat de
borg zich kan beroepen op de verweermiddelen van de hoofdschuldenaar
die ‘het bestaan, de inhoud of het tijdstip van nakoming van de verbintenis
van de hoofdschuldenaar betreffen’ (art. 7:852 lid 1 BW). In theorie zou de
borg, wanneer partijen het bepaalde in art. 7:855 BW hebben uitgesloten,
zich dus nog kunnen beroepen op het verweermiddel dat hij niet eerder
aangesproken kan worden dan het tijdstip waarop de hoofdschuldenaar
zijn verbintenis dient na te komen. Er zal daarom niet slechts van art. 7:855
BW, maar tevens van art. 7:852 BWmoeten worden afgeweken ten opzichte
van de professionele borg. Ook van art. 6:139 BW blijkt een zekere mate van
subsidiariteit uit te gaan. Indien de schuldeiser namelijk een beroep op
verrekening kan doen, maar deze verrekeningsbevoegdheid zonder goede
grond of door zijn schuld verloren doet gaan, is de borg van zijn aanspra-
kelijkheid bevrijd. In zijn conclusie bij HR 24 april 1992, NJ 1992/463
(Heidenrech/Alcredis) verwoordt, destijds A-G, Hartkamp het subsidiaire
element dat van art. 6:139 BW uitgaat als volgt:

“Ook hier wordt de borg dus beschermd in een situatie waarin de schuldeiser de
mogelijkheid van verhaal op een bepaald goed heeft (i.c. een tegenvordering van
de schuldenaar op hem), dat bij betaling door de borg niet aan deze ten goede
komt. En ook hier lijdt deze bescherming uitzondering indien het de schuldeiser
niet kan worden verweten dat hij dat verhaal achterwege laat.”81

80 Vgl. tevens in deze zin Klaassen 1998, p. 348.
81 Conclusie A-G Hartkamp, nr. 6 bij HR 24 april 1992, NJ 1992/463 (Heidenrech/

Alcredis).
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De mate van subsidiariteit die uitgaat van art. 6:139 BW gaat verder dan
art. 7:855 lid 1 BW, en doet sterk denken aan het voorrecht van uitwin-
ning. Wanneer de schuldeiser zijn vordering met een opeisbare schuld van
de hoofdschuldenaar kan verrekenen, dient zijn ‘verhaal’ zich in eerste
instantie te richten op het goed van de hoofdschuldenaar. Ook dit artikel is
echter van regelend recht en indien het wordt uitgesloten tussen partijen,
gaat ook hier geen prikkel van subsidiariteit van uit.82

106. Als wordt afgeweken van art. 7:855 BW, art. 7:852 BW en 6:139 BW,
dan is het goed denkbaar dat de borg zich zelfs verbindt als primair
aansprakelijke partij. De grondslag van zijn aansprakelijkheid, te weten
een bijzondere vorm van contractuele hoofdelijkheid, staat hier in ieder
geval niet aan in de weg. De vraag rijst echter wel tot hoever een dergelijke
beperking of uitsluiting van het subsidiaire karakter van borgtocht mag
strekken. De overeenkomst van borgtocht kan namelijk worden aange-
gaan zonder dat de hoofdschuldenaar daarvan afweet (7:850 lid 2 BW) en
dus ook zonder diens instemming. Daarbij heeft echter wel het uitgangs-
punt te gelden dat de hoofdschuldenaar niet in een nadeliger positie mag
komen te verkeren door de borgtocht. Art. 7:868 BW zorgt er echter voor
dat een groot gedeelte van de mogelijk nadelige gevolgen voor de hoofd-
schuldenaar worden gemitigeerd. Wanneer de borg namelijk verhaal wil
nemen voor zijn betaling, kan de hoofdschuldenaar zich beroepen op de
verweermiddelen die hij jegens de schuldeiser in kon roepen ten tijde van
het ontstaan van de regresvordering.83 Stel dat een schuldeiser (C) op
hoofdschuldenaar A een vordering heeft van 100. Tussen C en de
professionele borg (B) wordt een overeenkomst van borgtocht gesloten,
waarbij B zich verbindt tot de nakoming van de betaling van de door A
verschuldigde 100. Tussen C en B wordt elke vorm van subsidiariteit van
de aansprakelijkheid uitgesloten. Indien B nu eerder aangesproken wordt
tot betaling dan hoofdschuldenaar A, kan A zich beroepen op alle
verweermiddelen die hij ten tijde van het ontstaan van de regresvordering
had jegens C. Indien A zich bijvoorbeeld kon beroepen op een opschor-
tingsrecht ten opzichte van C, zal hij dit beroep niet verliezen door de
snelle betaling door B.

Er zijn echter ook situaties denkbaar die niet gedekt worden door
art. 7:868 BW en waar de betaling door de borg de hoofdschuldenaar in
een nadelige positie kan brengen. Zo kan de vordering tussen A en C door

82 Zie in dezelfde zin: Faber 2005, nr. 36; Anders: Slagter, Commentaar op de
Algemene Bankvoorwaarden, Amsterdam: NIBE 1993, p. 74.

83 Zie over dit ontstaansmoment uitgebreid § 8.3.2 en § 8.3.3.
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partijbeding onoverdraagbaar zijn gemaakt (vgl. art. 3:83 lid 2 BW).84

Indien B zich borg stelt voor de nakoming van de verbintenis tussen A en
C en vervolgens als eerste tot nakoming overgaat, subrogeert hij in de
vordering (art. 7:866 jo. 6:12 BW). Aangezien een onoverdraagbaarheids-
beding er slechts voor zorgt dat de vordering niet voor overdracht vatbaar
is, verhindert dit beding niet de overgang van de vordering door middel
van subrogatie.85 De hoofdschuldenaar zal nu dus toch geconfronteerd
worden met B als nieuwe schuldeiser en kan zich hiertegen verder niet
verzetten. In een dergelijk geval is het echter de vraag of het ontbreken
van enige mate van subsidiariteit de oorzaak is van het feit dat de hoofd-
schuldenaar wordt benadeeld. Ook wanneer de aansprakelijkheid van de
borg wel een subsidiair karakter heeft, kan de borg uit eigen beweging
overgaan tot betaling. Indien de schuldeiser en de borg de borgtocht zijn
aangegaan met het oogmerk om het onoverdraagbaarheidsbeding te om-
zeilen, zal de schuldeiser een dergelijke betaling niet weigeren. Het is dus
veeleer het oogmerk van misbruik van de borgtochtovereenkomst en niet
zozeer het ontbreken van enige mate van subsidiariteit, dat zorgt voor de
nadelige positie van de hoofdschuldenaar.

107. Geconcludeerd kan worden dat het mogelijk is dat tussen de
schuldeiser en een professionele borg een overeenkomst van borgtocht
tot stand komt waarbij geen enkele mate van subsidiariteit aanwezig is.
De borg is in dat geval mogelijkerwijs zelfs als eerste aan te spreken. De
beperking of uitsluiting van de subsidiariteit dient echter niet zover te
gaan dat de hoofdschuldenaar in een materieel nadeliger positie komt
te verkeren. Indien de borgtocht wordt aangewend om de hoofdschulde-
naar te benadelen zal een uitsluiting of beperking van het subsidiaire
karakter waarschijnlijk echter niet de oorzaak van de benadeling zijn.
Slechts wanneer dit wel het geval is, zal een dergelijke partijafspraak tot
het uitsluiten of beperken van het subsidiaire karakter in strijd komen met
art. 3:40 BW of art. 6:248 lid 2 BW. Overigens zal in mijn visie een
dergelijke overeenkomst niet snel nietig zijn op grond van art. 3:40 BW.
Wel zal, afhankelijk van de concrete omstandigheden van het geval, een
beroep op de verhaalsrechten door de borg op grond van art. 6:2 jo. 6:8 jo.
6:248 lid 2 kunnen stranden.

84 Zie hierover uitgebreid Beekhoven van den Boezem 2003.
85 TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 120 en 558.
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4.3.4 Contractuele uitbreiding van subsidiariteit

108. In plaats van het beperken of uitsluiten van de subsidiariteit, kunnen
partijen ook afspreken dat het subsidiaire karakter van de aansprakelijk-
heid van de borg wordt vergroot of uitgebreid. Borgtocht is immers een
vorm van contractuele zekerheid en de inhoud van het zekerheidsrecht
kan in beginsel door partijafspraak nader vorm krijgen. Op welke wijze
kunnen partijen effectief het subsidiaire karakter van de aansprakelijkheid
van de borg vergroten of uitbreiden?

In de eerste plaats kan men bij het vergroten van het subsidiaire
karakter van de aansprakelijkheid van de borg denken aan de borgtocht
die slechts strekt tot nakoming van hetgeen de schuldeiser niet heeft
kunnen verhalen op de hoofdschuldenaar. Hierbij wordt de prestatie van
de borg zelf in die mate beperkt, dat er slechts een gehoudenheid tot
betaling is voor zover er een gedeelte van de schuld niet verhaald kon
worden op de hoofdschuldenaar. De aansprakelijkheid is daarmee onder-
worpen aan een voorwaarde, namelijk de onzekere toekomstige gebeur-
tenis dat de schuldeiser onvoldoende verhaal vindt voor de nakoming van
de verbintenis van de hoofdschuldenaar. Slechts wanneer deze onzekere
gebeurtenis zich manifesteert, zal de borg voor het onverhaalbare bedrag
aansprakelijk zijn.

Het subsidiaire karakter van de aansprakelijkheid van de borg kan
niet alleen gericht zijn op de prestatie die door de hoofdschuldenaar moet
worden verricht, maar ook op die van een eventuele medeborg.86 Stel dat
de schuldeiser (C) naast de hoofdschuldenaar (A), twee borgen aan kan
spreken tot betaling van dezelfde schuld, B1 en B2. Indien B2 slechts
aansprakelijk wil zijn voor hetgeen A en B1 niet hebben kunnen voldoen,
kan hij met de schuldeiser afspreken dat hij slechts als tweede borg is aan
te spreken. Zijn aansprakelijkheid is in dat geval onderworpen aan de
vraag of er een gedeelte van de schuld niet wordt voldaan door A en B1.
Dit neemt overigens niet weg dat ook B2, als tweede borg, zich borg stelt
voor de nakoming van de verbintenis van de hoofdschuldenaar. Hij is
hiermee te onderscheiden van een achterborg, die zich borg stelt voor de
nakoming van verbintenis van de hoofdborg.87 Het onderscheid tussen
een subsidiaire, tweede borg en een achterborg doet zich voornamelijk
voelen wanneer de verbintenis van de eerste borg, of hoofdborg, teniet-
gaat. Bij het tenietgaan van de verbintenis van een eerste borg, blijft de

86 Een voorbeeld uit de jurisprudentie van meerdere verbonden borgen vindt men in
Rb. Amsterdam 22 december 2010, JOR 2011/240 (Pelsers/Hasselaar).

87 Vgl. Blomkwist 2012, nr. 43 en Asser/Van Schaick 2012, nr. 67.
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tweede borg aansprakelijk. Zijn verbintenis is immers afhankelijk van die
van de hoofdschuldenaar. Wanneer echter de verbintenis van de hoofd-
borg tenietgaat, gebeurt ditzelfde met die van de achterborg. De verbin-
tenis van de achterborg is namelijk niet direct afhankelijk van die van de
hoofdschuldenaar, maar van die van de hoofdborg.

109. Ten slotte verdient het voorrecht van uitwinning aandacht in het
kader van het uitbreiden van het subsidiaire karakter van de borgtocht.
Het voorrecht van uitwinning is een instituut dat niet in het huidige BW
voorkomt, mede omdat er onder het OBW op grote schaal afstand van
werd gedaan.88 De wetgever heeft in de parlementaire geschiedenis
evenwel uitdrukkelijk vermeld dat het partijen vrijstaat om het voorrecht
van uitwinning in hun overeenkomst op te nemen.89 Doen partijen dit,
dan krijgt de borg de mogelijkheid om een beroep te doen op dit voorrecht
wanneer hij wordt uitgewonnen. Hij kan dan ‘op eerste gerechtelijke
aanspraak’ een beroep doen op het voorrecht (art. 1870 OBW) en dient
vervolgens goederen van de hoofdschuldenaar aan te wijzen waarop de
schuldeiser zich moet verhalen (art. 1871 OBW).90 Het is overigens ook
denkbaar dat partijen het voorrecht van uitwinning op een andere wijze
vormgeven dan het onder het OBW werd geregeld.

4.4 Conclusie

110. Hoewel de beginselen van afhankelijkheid en subsidiariteit niet als
onderscheidende elementen voor de borgtocht kunnen worden aange-
merkt, zijn zij er niettemin sterk mee verbonden. Het beginsel van
afhankelijkheid is zelfs een rechtsgevolg dat zich niet laat wegdenken en
op verschillende wijzen zijn uitwerking heeft. Het gaat er daarbij om dat
de rechten uit de borgtocht afhankelijk zijn van de gesecureerde vordering.
Een belangrijke afbakening die ik heb aangebracht is dat het niets toevoegt
om de inhoudelijke gelijkenis die bestaat tussen het zekerheidsrecht en de
te secureren vordering te onderscheiden als uitwerking van het afhanke-
lijkheidsbegrip. De lading die met het begrip ‘afhankelijkheid in de
inhoud’ wordt gedekt, bijvoorbeeld dat de borg zich kan beroepen op
enkele verweermiddelen van de hoofdschuldenaar, kan mijns inziens

88 Zie Asser/Kleijn 1988, nr. 135.
89 TM, Parl. Gesch. Boek 7 BW, p. 419.
90 Zie voor deze materie uitgebreider Losbladige Bijzondere Contracten, Wessels en

Koops 2010, p. 270 e.v.
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beter worden begrepen vanuit het perspectief dat de borg een bijzondere
vorm van hoofdelijke aansprakelijkheid op zich neemt. Ook het feit dat
men zich borg kan stellen voor toekomstige verbintenissen is ten onrechte
in verband gebracht met het afhankelijke karakter van de borgtocht. Ik
heb daarnaast aangetoond dat er nog geen verbintenis voor de borg kan
ontstaan, zolang de verbintenis van de hoofdschuldenaar jegens de
schuldeiser nog een toekomstige is. De functie die door art. 7:851 lid 2
BW wordt vervuld is daarmee slechts gelegen in het nader concretiseren
van de eis dat de verbintenissen die worden gezekerd, op het moment van
het effectueren van het verhaal op de borg voldoende kunnen worden
bepaald. Met het afhankelijke karakter heeft art. 7:851 lid 2 BW dus niets
van doen.

Wat wel een wezenlijke uitwerking van het afhankelijkheidsbegin-
sel is in het kader van borgtocht, is dat met de overgang van de ge-
secureerde vordering in beginsel de corresponderende rechten uit de
borgtocht mee overgaan. Dit beginsel verandert mijns inziens niet indien
het gaat om een borgtocht die zich uitstrekt tot zekerheid van meerdere
verbintenissen, waartoe ook de bankborgtocht kan worden gerekend.
Alleen indien tussen de schuldeiser en de borg is afgesproken dat de
borgtocht een persoonlijk recht is, of dient voor de restantvordering van
de schuldeiser, zal dit anders zijn (vgl. HR Onderdrecht/FGH en PHP). Bij
een partiële overgang van de gesecureerde vordering gaat het evenredige
breukdeel van de rechten uit borgtocht mee over.

Door het afhankelijke karakter van de rechten uit borgtocht, is het
ook mogelijk voor een pandhouder of beslaglegger op de gesecureerde
vordering om zich op deze afhankelijke rechten te beroepen. Voor de
pandhouder van de gesecureerde vordering volgt dit uit de heersende leer
en parlementaire geschiedenis, terwijl dit in het geval van een beslaglegger
mijns inziens afgeleid kan worden uit HR Rabobank/Stormpolder. Uit dat
arrest volgt namelijk dat degene aan wie de inningsbevoegdheid van een
gesecureerde vordering toekomt, ook degene is die een beroep kan doen
op de daaraan verbonden accessoria.

De mogelijkheid dat de borgtocht wordt aangegaan ten behoeve
van een trustee, zonder “parallel debt”-constructie, wordt niet doorkruist
door het afhankelijke karakter van de borgtocht. De rechten uit borgtocht
blijven afhankelijk van de gesecureerde vordering indien zij toekomen aan
een trustee, in de zin dat zij slechts kunnen bestaan indien er een
gesecureerde vordering tegenover staat. Daarnaast volgen de rechten uit
borgtocht de gesecureerde vordering nog steeds wanneer deze op een
andere schuldeiser overgaat, aangezien de rechten uit borgtocht nog
steeds dienen tot zekerheid van deze vordering. Wel levert de borgtocht
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ten behoeve van een trustee, zonder “parallel debt”-constructie moeilijk-
heden op in het kader van de definitie. Vanwege het feit dat art. 7:850 lid 1
BW onmiskenbaar uitgaat van het feit dat de borgtocht tussen de
schuldeiser van de hoofdverbintenis en de borg wordt aangegaan, is het
scheppen van een parallel debt mijns inziens een noodzakelijk vereiste om
een trustee een eigen aanspraak op de borg te verschaffen. De borgtocht
kan, door middel van deze parallel debt, dan worden aangegaan tussen de
schuldeiser van deze parallel debt (de trustee) en degene die zich borg wil
stellen.

Anders dan het geval is voor de afhankelijkheid, kan het subsidiaire
karakter van de borgtocht geheel terzijde worden geschoven. Dit is echter
alleen mogelijk waar het gaat om een overeenkomst van borgtocht tussen
een schuldeiser en een professionele borg. Om de uitsluiting van het
subsidiaire karakter vorm te geven, is het niet voldoende om alleen de
werking van art. 7:855 BW terzijde te stellen. Ook de art. 7:852 en 6:139
BW dragen namelijk bij aan het subsidiaire karakter van de borgtocht.
Aangezien deze laatste artikelen – evenals art. 7:855 BW – van regelend
recht zijn voor de professionele borg, is het mogelijk om de werking
hiervan contractueel uit te sluiten of te beperken. Indien dit gebeurt, komt
er een overeenkomst van borgtocht tot stand waarbij de borg zelfs als
eerste partij aangesproken kan worden door de schuldeiser. De belang-
rijkste beperking voor een dergelijke, niet subsidiaire, borgtocht is het
uitgangspunt dat de hoofdschuldenaar niet in een materieel slechtere
positie dient te raken door het feit dat iemand zich borg stelt. Naast de
beperking of uitsluiting, is het ook mogelijk om het subsidiaire karakter
uit te breiden. Daarbij kan worden gedacht aan een beperking van de
aansprakelijkheid van de borg tot het bedrag dat de schuldeiser niet heeft
weten te verhalen op de hoofdschuldenaar of een eventuele medeborg.
Ook is het, ondanks het ontbreken van een wettelijke basis daarvoor, nog
steeds mogelijk om het voorrecht van uitwinning op te nemen in de
borgtocht teneinde het subsidiaire karakter te vergroten.
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HOOFDSTUK 5

TOTSTANDKOMING, GELDIGHEID EN
AANTASTBAARHEID

5.1 Inleiding

111. Dit hoofdstuk richt zich op vraagstukken die verband houden met de
totstandkoming, geldigheid en aantastbaarheid van de borgtochtovereen-
komst. In dit kader zal in de eerste plaats worden onderzocht op welke
wijze de totstandkoming van de overeenkomst plaats dient te vinden
(§ 5.2). Stelt de wet vormvereisten aan de totstandkoming van de
borgtocht, of is deze vormvrij? Hierna wordt aandacht besteed aan de
specifieke vormen van ongeldigheid die bij borgtocht horen, te weten
ongeldigheid in verband met bezwarende voorwaarden (§ 5.3) en het
ontbreken van een maximumbedrag (§ 5.4). Naast deze gevallen waarin
de borgtocht van rechtswege ongeldig is, is het ook mogelijk dat de
geldigheid op een later moment kan worden aangetast door vernietiging.
In dat kader wordt ten eerste het leerstuk van dwaling besproken, meer
specifiek de informatieplicht die vanuit dit leerstuk is ontwikkeld voor de
schuldeiser jegens de borg (§ 5.5). In welke gevallen moet de schuldeiser
de borg voorzien van informatie over de gevaren die verbonden zijn aan
de overeenkomst van borgtocht? Ten slotte wordt nader ingegaan op twee
andere leerstukken die beide vernietigbaarheid van de borgtocht kunnen
opleveren, te weten bij doeloverschrijding (§ 5.6) en het ontbreken van
toestemming van de niet-handelend echtgenoot uit art. 1:88 BW (§ 5.7).
Onderzocht zal worden in welke gevallen het belang van de vennoot-
schap, respectievelijk de niet-handelende echtgenoot prevaleert boven die
van de schuldeiser. Het hoofdstuk wordt afgesloten met een conclusie.

5.2 Totstandkoming en bewijsvoorschriften

5.2.1 Vormvrije totstandkoming

112. In het overeenkomstenrecht geldt het beginsel van consensualisme.
Dit beginsel houdt in dat een overeenkomst reeds tot stand komt door de
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enkele wilsovereenstemming van partijen. Alleen als uit een rechtshande-
ling of uit de wet voortvloeit dat de wilsverklaring moet worden verricht
in een bepaalde vorm, dan dient deze vorm – in beginsel op straffe van
nietigheid (art. 3:39 BW) – te worden aangehouden.1 Een belangrijke
reden om een vormvoorschrift op te nemen, kan zijn gelegen in het bieden
van rechtszekerheid aan eenieder die betrokken is bij de overeenkomst. De
reden kan ook gelegen zijn in het beschermen van de belangen van slechts
één van de betrokken partijen.2

Vanwege het feit dat de borgtocht in veel gevallen voor de borg
slechts verplichtingen meebrengt en er voor hem geen tegenprestatie mee
is gemoeid, is wel bepleit dat de borgtocht alleen schriftelijk kan worden
aangegaan. De eis van schriftelijkheid zou de borg kunnen beschermen
tegen het overhaast aangaan van de borgtocht. In het preadvies van De
Gaay Fortman voor de NJV uit 1962 bepleitte hij, mede gelet op de
vormvereisten die worden gesteld in het recht van Duitsland, Oostenrijk
en Zwitserland, dat de borgtocht in een geschrift moet worden neerge-
legd.3 Hij stelde daarbij wel dat men het effect van de eis dat een
overeenkomst op schrift moet worden gesteld, niet moet overdrijven. De
meeste mensen zijn volgens hem gemakkelijk met het tekenen van een
akte, indien de akte wordt voorgelegd door iemand in wie zij vertrouwen
hebben. Hij bepleitte derhalve het vereiste van een onderhandse akte,
waarbij de betaling door de borg het ontbreken van deze vorm met
terugwerkende kracht kan opheffen.4 Ook de andere preadviseur voor
de NJV in 1962, Pels Rijcken, meende dat er een vormvereiste aan
de totstandkoming van de borgtocht moest worden verbonden. In zijn visie
behoort de borg zich slechts schriftelijk te kunnen verbinden, met andere
woorden: het aanbod om borg te zijn dient schriftelijk plaats te vinden. De
aanvaarding van de schuldeiser kon in zijn ogen vormvrij geschieden.5

Ondanks de pleidooien van de beide preadviseurs is in de wet geen
vormvereiste aan de totstandkoming van de borgtocht gesteld. De over-
eenkomst kan, in lijn met het beginsel van consensualisme dat het
contractenrecht regeert, vormvrij worden aangegaan. Nadere onderbou-
wing van deze keuze treft men in de parlementaire geschiedenis slechts in

1 Vgl. Van Kooten, Groene Serie Vermogensrecht, aant. 2 bij art. 3:39 BW. Zie voor
een pleidooi tegen nietigheid bij een bedongen vormvoorschrift: H.W. Heyman &
S.E. Bartels, Vastgoedtransacties, Den Haag 2012, nr. 148.

2 Vgl. W. Snijders, ‘Bekrachtiging en aanverwante rechtsfiguren’, WPNR 6547
(2003), p. 704.

3 De Gaay Fortman 1962, p. 208-209.
4 De Gaay Fortman 1962, p. 208-209.
5 Pels Rijcken 1962, p. 99-100.
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beperkte mate aan. Daaruit blijkt dat de belangrijkste reden dat de
borgtocht vormvrij kan worden aangegaan, voortvloeit uit de eisen van
een goedlopend handelsverkeer. Een overmaat aan formaliteiten, waar-
onder het verbinden van een vormvereiste aan de totstandkoming, zou de
functie van borgtocht als onontbeerlijk middel in het kredietwezen mo-
gelijk te veel beperken.6 Daarnaast meende de wetgever dat de bescher-
ming die aan de (particuliere) borg moest toekomen ook op een andere
wijze kon worden vormgegeven, bijvoorbeeld door middel van
bewijsvoorschriften.7

5.2.2 Bewijsvoorschriften bij particuliere borg

113. Hoewel er geen vormvereisten zijn gesteld aan de totstandkoming
van de borgtocht, zijn er wel bepaalde bewijsvoorschriften opgenomen die
dienen ter bescherming van de particuliere borg. Om de particuliere borg
tegen overhaaste beslissingen te beschermen, is in art. 7:859 lid 1 BW
opgenomen dat de borgtocht tegenover de borg slechts bewezen kan
worden door een door hem ondertekend geschrift.8 Dit bewijsvoorschrift
ziet ook op de eventuele voorovereenkomst die de borg verplicht om de
uiteindelijke overeenkomst van borgtocht aan te gaan, en van dit voor-
schrift kan niet ten nadele van de particulier worden afgeweken (vgl.
art. 7:859 lid 3 jo. art. 7:862 lid 1 BW).

Het gevolg van het zojuist beschreven bewijsvoorschrift is dat de
particuliere borg die zich mondeling verbindt weliswaar kan meewerken
aan de totstandkoming van de borgtocht, maar daarmee een overeen-
komst creëert waarvan het bestaan in beginsel niet bewezen kan worden
door de schuldeiser. De formulering van art. 7:859 lid 1 BW spreekt immers
dat de overeenkomst ‘tegenover de borg’ slechts bewezen kan worden
door een door hem ondertekend geschrift. Indien de borg daarentegen het
bestaan van de overeenkomst wil bewijzen, kan hij dit doen door alle
middelen. Voor de borg kan het bijvoorbeeld van belang zijn om te
bewijzen dat de door hem verrichte prestatie niet moet worden aange-
merkt als betaling door een derde in de zin van art. 6:30 BW, maar als
betaling door hem als borg. Een derde in de zin van art. 6:30 BW kan zich

6 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 417, waarin de wetgever een vergelijking trekt
tussen de Zwitserse en Italiaanse regeling. In de Zwitserse regeling van borgtocht
is het aangaan van de borgtocht ‘zeer bemoeilijkt’ door verschillende formaliteiten.

7 Zie TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 448.
8 Zie TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 448.
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namelijk niet beroepen op de wettelijke verhaalsmogelijkheden die toe-
komen aan de borg.9

Indien de schuldeiser het bestaan van de borgtocht ten opzichte van
de particuliere borg wil bewijzen moet het geschrift door de borg zelf zijn
ondertekend. Een e-mail zonder elektronische handtekening (vgl.
art. 3:15a BW) volstaat bijvoorbeeld niet.10 Men kan zich afvragen of de
borg in alle gevallen het geschrift zelf moet ondertekenen. Is het mogelijk
voor een vertegenwoordiger van de borg om de ondertekening te vol-
brengen, of komt dit in strijd met de gedachte dat de borg moet worden
beschermd tegen overhaaste beslissingen? Brengt de beschermingsge-
dachte, met andere woorden, mee dat de borg altijd zelf de borgtocht
moet ondertekenen? Stel dat de ouders van een kind zich borg stellen voor
de terugbetaling van de hypothecaire geldlening die een financier aan het
kind heeft verschaft voor de aankoop van een huis. Bij de totstandkoming
van de borgtocht laten de ouders zich op grond van een volmacht
vertegenwoordigen door de notarisklerk die bij de overdracht van het
huis aanwezig is. Indien de vertegenwoordiger van de ouders de akte
ondertekent, geldt dit dan als een “door hem ondertekend geschrift”?
Waar de formulering van art. 7:859 lid 1 BW wellicht suggereert dat de
ondertekening werkelijk door de borg zelf moet geschieden, zal ook de
ondertekening door een vertegenwoordiger onder de reikwijdte van dit
artikel vallen. De gevolmachtigde kan immers rechtshandelingen in naam
van de volmachtgever verrichten (vgl. art. 3:60 BW), waardoor onderte-
kening door de gevolmachtigde heeft te gelden als ondertekening door de
borg. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt voorts dat de wetgever ook
dit standpunt is toegedaan. Volgens de Memorie van Toelichting spreekt
het “vanzelf dat ook ten aanzien van de ondertekening vertegenwoordi-
ging, bij voorbeeld op grond van een volmacht, mogelijk is”.11

114. Van de vraag op welke wijze de borgtocht tegenover de borg
bewezen kan worden, moet worden onderscheiden welke bewijskracht
toekomt aan de borgtochtakte. Omdat borgtocht in veel gevallen een
zogenaamde ‘eenzijdige overeenkomst’ is, waaruit alleen verplichtingen

9 De betalende derde heeft naar Nederlands recht eventueel op grond van art. 6:150
BW verhaal krachtens subrogatie. Ook kan hij mogelijk een vordering uit zaak-
waarneming of ongerechtvaardigde verrijking instellen jegens de schuldenaar van
de voldane verbintenis, mits hij deze niet wilde bevoordelen. Zie Asser/Hartkamp
& Sieburgh 6-I* 2011, nr. 199 en W.J. Zwalve, ‘Enige beschouwingen over betaling
door derden’, in: S.C.J.J. Kortmann, (Ed.), Onderneming en 10 jaar nieuw burgerlijk
recht, Deventer: Kluwer, 2002, p. 601-611.

10 Vgl. Rb. Amsterdam 5 maart 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:1662 (E&A Events).
11 MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 449.
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voor de borg voortvloeien, is een nadere formaliteit nodig om de akte van
dwingende bewijskracht te voorzien.12 Art. 158 lid 1 Rv maakt daartoe
namelijk een uitzondering op het beginsel dat onderhandse akten dwin-
gende bewijskracht opleveren tussen partijen. Indien de akte slechts voor
één partij verbintenissen behelst, heeft de akte slechts dwingende bewijs-
kracht als de akte wordt voorzien van een goedschrift of de akte volledig
met de hand wordt geschreven.13 Het goedschrift is een goedkeuring die
de geldsom voluit in letters vermeldt. Alleen indien de borgtocht door de
schuldenaar in de uitoefening van zijn beroep of bedrijf is aangegaan
(art. 158 lid 2 Rv), of wanneer de borgtocht een wederprestatie voor de
borg bevat, zal de akte ook zonder de nadere formaliteiten dwingende
bewijskracht hebben.

5.2.3 Bewijs na betaling

115. Art. 7:859 lid 2 BW bepaalt dat nadat de borg heeft betaald, de
borgtocht tegenover hem door alle middelen kan worden bewezen. De
borg wordt na de betaling namelijk geacht niet langer specifieke bewijs-
rechtelijke bescherming nodig te hebben. Deze gedachte treft men ook aan
in het Duitse recht. Zo wordt in § 766 BGB bepaald dat de borgtocht
schriftelijk moet worden aangegaan, maar dat een eventueel vormgebrek
geheeld wordt indien de borg zijn verbintenis nakomt.14 Zoals reeds is
gezegd, zijn in het verleden stemmen opgegaan voor het opnemen van een
vormvereiste voor de borgtocht in het NBW. Ook toen al werd echter,
bijvoorbeeld door De Gaay Fortman, opgemerkt dat de betaling van de
borg het vormvereiste met terugwerkende kracht zou moeten kunnen
opheffen.15 De gedachte dat de betaling van de borg de sanctie uit de wet
opheft, is nu – bij gebreke van een vormvereiste dat wordt gesteld aan de
totstandkoming – terug te vinden in het bewijsvoorschrift voor de
particuliere borg.

Het tweede lid van art. 7:859 BW is voornamelijk van belang in het
geval waarin de borg slechts gedeeltelijk heeft betaald. Indien de borg
namelijk het bedrag volledig heeft voldaan, zal de schuldeiser er in veel

12 Zie over het begrip eenzijdige overeenkomst nader Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-
III* 2013, nr. 82.

13 Vgl. Blomkwist 2012, nr. 13.
14 § 766 BGB: Zur Gültigkeit des Bürgschaftsvertrags ist schriftliche Erteilung der

Bürgschaftserklärung erforderlich. Die Erteilung der Bürgschaftserklärung in
elektronischer Form ist ausgeschlossen. Soweit der Bürge die Hauptverbindlichkeit
erfüllt, wird der Mangel der Form geheilt.

15 Zie De Gaay Fortman 1962, p. 208-209.

Totstandkoming, geldigheid en aantastbaarheid

117



gevallen waarschijnlijk geen belang bij hebben dat hij het bestaan van de
borgtocht nu door alle middelen kan bewijzen. Hij is dan immers volledig
voldaan. Wanneer de borg bij deze volledige voldoening bijvoorbeeld nog
zou willen aantonen dat hij onverschuldigd heeft betaald, zal de bewijslast
bij hem liggen om aan te tonen dat er geen rechtsgrond voor zijn betaling
is geweest (art. 150 Rv). Op het moment dat de borg echter gedeeltelijk
heeft betaald, ligt het voor de hand dat de schuldeiser de borg nog wil
aanspreken voor de betaling van het overige. Indien de borg weigerachtig
is en stelt dat de borgtocht niet bestaat, heeft de schuldeiser baat bij het
bepaalde in art. 7:859 lid 2 BW. De schuldeiser kan in dat geval het bewijs
van het bestaan van de overeenkomst – en dus ook van zijn vordering –

leveren door alle middelen.

5.2.4 Rol van de hoofdschuldenaar bij totstandkoming

116. Welke positie heeft de hoofdschuldenaar bij de totstandkoming
eigenlijk? De borgtocht maakt, zoals gezegd, deel uit van een (ten minste)
driepartijenverhouding, althans van drie van elkaar te onderscheiden
rechtsverhoudingen.16 Naast de rechtsverhouding tussen de schuldeiser
en de borg, komt door de overeenkomst van borgtocht tevens een tweede
rechtsverhouding tot stand, namelijk die tussen de borg en de hoofd-
schuldenaar. Ondanks dat de borgtocht deze tweede rechtsverhouding in
het leven roept, is het niet nodig dat de hoofdschuldenaar meewerkt aan
de totstandkoming daarvan. Sterker nog, voor geldige totstandkoming
van de borgtocht is het niet eens vereist dat de hoofdschuldenaar het
bestaan van deze overeenkomst kent (art. 7:850 lid 2 BW).

117. Waar de wet uitdrukkelijk melding maakt van het feit dat de hoofd-
schuldenaar het bestaan van de borgtocht niet eens hoeft te kennen voor
de geldigheid van deze overeenkomst, heeft zich binnen de specifieke
context van het overwaarde-arrangement toch de vraag voorgedaan of de
hoofdschuldenaar met de borgtocht moet instemmen wil deze geldig
zijn.17 Het overwaarde-arrangement, ook wel toegepast als wederzijdse

16 Zie voor dit onderscheid Van Quickenborne 1999, p. 2.
17 Vgl. J.J. van Hees, noot bij: HR 9 juli 2004, JOR 2004/222 (Bannenberg q.q./NMB-

Heller); Steneker 2012, nr. 21; R. Mellenbergh, ‘De valkuilen van het overwaarde-
arrangement’, NTBR 2012/54 en A. Stortelder, ‘Het overwaarde-arrangement;
creatief met zekerheid in een financieel bewogen tijd’, TvI 2014/11.
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zekerhedenregeling,18 gaat er in zijn meest simpele vorm van uit dat twee
schuldeisers die dezelfde debiteur financieren een overeenkomst met
elkaar sluiten die ertoe leidt dat de ‘overwaarde’ in de goederenrechtelijke
zekerheid die de ene schuldeiser heeft verkregen van de debiteur, aan de
andere schuldeiser toekomt bij de uitwinning daarvan. Hierbij kan wor-
den gedacht aan een schuldeiser die zelf een vordering van 200 heeft op de
debiteur, terwijl de executiewaarde van de aan hem in zekerheid gegeven
goederen 250 is. De overwaarde van 50 kan in dat geval aan de andere
schuldeiser worden uitgekeerd. In veel gevallen is de overeenkomst die de
twee financiers met elkaar sluiten te kwalificeren als een borgtochtover-
eenkomst. De schuldeiser die overwaarde in zijn zekerheden heeft, stelt
zichzelf als borg aansprakelijk ten opzichte van de andere schuldeiser
voor de terugbetaling van de schuld van de debiteur (in het arrangement
is hij de hoofdschuldenaar). De schuldeiser die zich borg stelt is alleen
aansprakelijk indien en voor zover hij bij het uitwinnen van zijn goede-
renrechtelijke zekerheid ‘overwaarde’ heeft bij de uitwinning van de aan
hem in zekerheid gegeven goederen. Het arrangement is effectief doordat
de regresvordering die de schuldeiser/borg op de hoofdschuldenaar
verkrijgt, onder de aan hem verstrekte goederenrechtelijke zekerheid
kan worden gebracht.

Zoals gezegd heeft de vraag zich in de literatuur voorgedaan of de
hoofdschuldenaar bij een overwaarde-arrangement moet instemmen met
de borgtocht tussen de twee financiers. De geldigheid van de borgtocht
zelf lijkt daarbij echter niet ter discussie te staan. Zo menen zowel Steneker
als Mellenbergh dat de instemming van de hoofdschuldenaar een vereiste
is voor de geldigheid van het overwaarde-arrangement, maar stellen zij de
geldigheid van de borgtocht als zodanig niet ter discussie.19 Dat laatste
lijkt mij juist. In mijn optiek zal de borgtocht tussen de financiers bij een
overwaarde-arrangement in beginsel steeds geldig zijn, ook al heeft de
hoofdschuldenaar daarmee niet ingestemd. Sterker nog, zelf als de borg-
tocht tegen de uitdrukkelijke wil van de hoofdschuldenaar is aangegaan
zal hij in mijn visie in beginsel steeds geldig zijn.20 Het instemmen met de
borgtocht of meetekenen door de hoofdschuldenaar wordt echter wel van

18 In de opzet van de wederzijdse zekerhedenregeling stellen de schuldeisers zich
over en weer aansprakelijk voor de terugbetaling van de schuld van de debiteur
aan de betreffende schuldeiser.

19 Steneker 2012, nr. 21 en R. Mellenbergh, ‘De valkuilen van het overwaarde-
arrangement’, NTBR 2012/54.

20 Vgl. Baudry-Lacantinerie/Wahl, Traité théorique et pratique de droit civil XXI: des
contrats aléatoires: du mandat, du cautionnement, de la transaction, Parijs 1907,
nr. 930 en Van Quickenborne 1999, nr. 9.
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belang geacht voor de vraag of de hele constructie het gewenste rechts-
gevolg heeft, te weten dat de borg zich voor zijn regresvordering op de
aan hem in zekerheid gegeven goederen kan verhalen.21 Ook hier lijkt mij
dat het instemmen of meetekenen door de hoofdschuldenaar niet is vereist
voor de vraag of de borg zich op de aan hem in zekerheid gegeven
goederen met voorrang kan verhalen voor de regresvordering. Indien de
vorderingen waarvoor de zekerheidsrechten zijn gevestigd voldoende ruim
zijn omschreven bij de vestiging (vgl. art. 3:231 BW), zal ook de regres-
vordering uit hoofde van het overwaarde-arrangement onder de omschrij-
ving kunnen vallen.

118. Opgemerkt zij voorts dat ingeval de financiers ervoor kiezen in het
kader van het overwaarde-arrangement geen overeenkomst van borgtocht
sluiten, maar hun overeenkomst inrichten als een andersoortige garantie-
overeenkomst, er wel medewerking van de debiteur nodig is. De borg
verkrijgt zijn verhaalsvorderingen namelijk uit de wet (art. 7:866 jo. 6:10 jo.
6:12 BW), terwijl dit niet het geval is voor de garant bij een andersoortige
garantieovereenkomst. Slechts wanneer de debiteur zich contractueel
verbindt voor de regresverhouding (bijvoorbeeld in de vorm van een
contragarantie), zal de garant verhaal op hem kunnen nemen en zal het
overwaarde-arrangement dus effectief kunnen zijn.

5.3 Ongeldigheid bij bezwarende voorwaarden

5.3.1 Wat zijn meer bezwarende voorwaarden?

119. In art. 7:860 BW is opgenomen dat de borg niet gebonden is voor
zover voor zijn verbintenis meer bezwarende voorwaarden zouden gelden
dan die waaronder de hoofdschuldenaar gebonden is. Alleen wat betreft de
wijze waarop het bestaan en de omvang van de hoofdverbintenis tegenover
de borg kunnen worden bewezen, kan de borg onder meer bezwarende
voorwaarden dan de hoofdschuldenaar zijn gebonden. In alle andere
gevallen is de borg dus niet gebonden wanneer er voor zijn verbintenis
meer bezwarende voorwaarden gelden. Waar moet men aan denken als het
gaat om dergelijke ‘meer bezwarende voorwaarden’?

Van meer bezwarende voorwaarden is sprake wanneer de borg in
een nadeliger positie verkeert ten opzichte van de schuldeiser dan de

21 Steneker 2012, nr. 21 en R. Mellenbergh, ‘De valkuilen van het overwaarde-
arrangement’, NTBR 2012/54.
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hoofdschuldenaar, bijvoorbeeld op het gebied van de bevoegde rechter, de
wijze van invorderen van de schuld, de verjaring en de bewijslevering.22

Een en ander kan worden toegelicht aan de hand van een voorbeeld. Stel
dat tussen schuldeiser en schuldenaar is afgesproken dat de schuldenaar
een partij aardappelen zal leveren. Indien de (hoofd)schuldenaar met de
schuldeiser heeft afgesproken dat het een haalschuld betreft, waarbij de
schuldeiser zelf voor transport moet zorgen en de aardappelen kan komen
ophalen, zal het een voor de borg meer bezwarende voorwaarde opleve-
ren wanneer zijn verbintenis tot een brengschuld wordt gemaakt. Ook een
arbitragebeding dat slechts tussen de borg en de schuldeiser geldt, kan
volgens de parlementaire geschiedenis worden aangemerkt als een voor-
beeld van een meer bezwarende voorwaarde.23

120. Een niet eenvoudige vraag om te beantwoorden is of de verbintenis
waarbij de borg gehouden is om meer te betalen dan de hoofdschuldenaar
ook onder de reikwijdte valt van art. 7:860 BW. Niet slechts de voorwaar-
den waaronder de prestatie moet worden verricht wordt in dat geval meer
bezwarend, maar ook de inhoud van de prestatie zelf. Stel dat de
verbintenis tussen de hoofdschuldenaar (A) en de schuldeiser (C) inhoudt
dat A 100 moet betalen aan C. Wat nu als B zich aandient als borg bij C en
zich verbindt voor de betaling van de schuld van A, maar nu tot een
bedrag van 110? Brengt art. 7:860 BW in dit geval nu mee dat B slechts
voor 100 is gebonden? Onder de vigeur van het OBW gold art. 1859 OBW
dat luidt als volgt:

“Een borg kan zich tot niets meerder, noch onder meer bezwarende voorwaar-
den, verbinden, dan waartoe de hoofdschuldenaar verbonden is. Borgtogt kan
ook worden aangegaan voor slechts een gedeelte der schuld of onder minder
bezwarende voorwarden. Indien de borgtocht voor meerder dan de schuld, of
onder meer bezwarende voorwaarden, is aangegaan, is hij niet geheel van
onwaarde, maar bepaalt zich slechts tot datgene hetwelk in de hoofdverbintenis
is begrepen.”

Op grond van de tekst van het bovenstaande artikel lijkt duidelijk te
volgen dat de borg niet tot meer verbonden kan zijn dan de hoofd-
schuldenaar. In de literatuur werd echter aangenomen dat wanneer een
overeenkomst tot meer verplichtte dan de hoofdschuldenaar, het onder
omstandigheden mogelijk was dat de overeenkomst voor het meerdere
kon worden beschouwd als een andersoortige garantieovereenkomst, of

22 Zie Asser/Van Schaick 2012, nr. 90.
23 MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 433
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een vorm van zich sterk maken.24 De overeenkomst was voor het meer-
dere weliswaar geen borgtocht, maar op grond van de contractsvrijheid
bleef de zekerheidsgever, c.q. borg dus wel gebonden voor het meerdere.
Opvallend is dat in de tekst van art. 7:860 BW, in tegenstelling tot art. 1859
OBW, niet uitdrukkelijk wordt genoemd dat de borg niet gebonden is
indien hij zich ‘tot meer’ dan de hoofdschuldenaar verbindt. Toch blijkt uit
de parlementaire geschiedenis dat de wetgever juist ook de inhoud van de
prestatie zelf op het oog had bij opnemen van art. 7:860 BW. De
contractsvrijheid wordt door dit artikel namelijk aan banden gelegd, in
die zin dat voor de particuliere borg alles wat boven de hoofdverbintenis
uitstijgt, ongeldig is. Art. 7:860 BW leidt namelijk “zonder meer tot
ongeldigheid van hetgeen in strijd daarmee is overeengekomen en niet
enkel tot het verloren gaan van het karakter van borgtocht”.25 Een
(gedeeltelijke) andere kwalificatie van de overeenkomst is dus niet aan
de orde, want het strijdige gedeelte leidt zonder meer tot ongeldigheid van
dat gedeelte van de overeenkomst. Het begrip ‘meer bezwarende voor-
waarde’ ziet daarmee ook op de inhoud van de prestatie zelf, en niet
alleen op de voorwaarden waaronder deze prestatie moet worden ver-
richt.26 Degene die zich voor 110 heeft verbonden, terwijl de hoofd-
schuldenaar voor 100 aansprakelijk is, zal dus slechts voor 100
gebonden zijn tegenover de schuldeiser.

121. Een belangrijke beperking van de bescherming die uitgaat van
art. 7:860 BW is dat de ‘meer bezwarende voorwaarden’ slechts ongeldig
zijn wanneer partijen een borgtocht, of een andere accessoire garantie-
overeenkomst overeen zijn gekomen (art. 7:860 jo. 7:863 BW). Een onaf-
hankelijke garantieovereenkomst die tussen partijen wordt afgesproken,
valt niet onder de reikwijdte van de bepaling. Dit betekent dat een
onafhankelijke garantieovereenkomst, die de garant onder meer bezwa-
rende voorwaarden verbindt dan de principaal ten opzichte van de begun-
stigde is verbonden, gewoon geldig is. Uiteraard kan het zich voordoen dat
er tussen de prestatie van de garant en de waarde van de prestatie van de
principaal grote discrepanties ontstaan. Indien degene die als particuliere
borg zou kunnen worden aangemerkt niet goed is voorgelicht over de
risico’s die verbonden zijn aan het afgeven van de onafhankelijke garantie,

24 Zie MvA II, Parl. Gesch. Boek 7 BW, p. 451; Pels Rijcken 1962, p. 113; Asser/Kleijn
1988, nr. 141 en Korthals Altes 1973, p. 1252-1255.

25 MvA II, Parl. Gesch. Boek 7 BW, p. 451.
26 Ibid.
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zou het mijns inziens mogelijk moeten zijn om door middel van analogische
toepassing van art. 7:860 BW de mogelijke discrepantie in waarde op te
heffen.27

5.3.2 Beperkt tot de particuliere borg

122. De plaats van art. 7:860 BW binnen titel 7.14 is de tweede afdeling,
handelend over de ‘borgtocht, aangegaan buiten beroep of bedrijf’.
Daarnaast bepaalt art. 7:862 sub a BW dat niet ten nadele van de
particuliere borg van art. 7:860 BW kan worden afgeweken. Gelet op
deze factoren ligt het voor de hand dat de ongeldigheid bij meer
bezwarende voorwaarden alleen geldt waar het gaat om borgtocht die
is aangegaan door een particuliere borg.28 In de literatuur is echter wel
bepleit dat art. 7:860 BW ook van toepassing is op de professionele borg.

Zo stelt Van Schaick dat art. 7:860 op grond van het afhankelijk-
heidsbeginsel ook geldt voor de professionele borg. Vanwege de inhoude-
lijke afhankelijkheid die er in zijn visie bestaat tussen de verbintenis van
de borg en die van de hoofdschuldenaar is het zelfs onmogelijk dat de
professionele borg onder meer bezwarende voorwaarden verbonden is.29

Volgens mij is deze visie niet juist. Het feit dat beide partijen gehouden
zijn om inhoudelijk dezelfde verbintenis te voldoen valt beter te begrijpen
vanuit het feit dat borgtocht een specifieke vorm van contractuele hoofde-
lijkheid is, met eigen rechtsgevolgen. Anders dan Van Schaick aan-
neemt,30 volgt het gegeven dat de borg gehouden is tot dezelfde
prestatie als de hoofdschuldenaar niet uit het afhankelijkheidsbeginsel.
Dat de kwestie met afhankelijkheid niets van doen heeft op dit punt, blijkt
ook uit de volgende passage uit de parlementaire geschiedenis:

“Opmerking verdient tenslotte nog dat de onderhavige kwestie geen verband
houdt met de door artikel 7.14.1.2 lid 1 aangegeven aard van de borgtocht als
“afhankelijk”recht in de zin van artikel 3.1.1.6. Dit laatste brengt immers slechts
mee dat de borgtocht bij overgang van de verbintenis op een andere schuldeiser
of andere schuldenaar mee over gaat en dat zij met de verbintenis tezamen
tenietgaat, zoals dit ook het geval is met pand en hypotheek.”31

27 Zie over analogische toepassing van de borgtochtbepalingen op onafhankelijke
garanties § 3.4.4.

28 Vgl. Van Quickenborne 1999, nr. 277
29 Asser/Van Schaick, 2012, nr. 90.
30 Ibid.
31 MvA II, Parl. Gesch. Boek 7 BW, p. 452.
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Los van het feit dat de dogmatische onderbouwing van art. 7:860 BW niet
gezocht moet worden in het afhankelijkheidsbeginsel, zijn er meer rede-
nen om de bescherming die van dit artikel uitgaat niet uit te breiden tot de
professionele borg.

Mijns inziens zijn er belangrijke argumenten te noemen die aan-
tonen dat art. 7:860 BW niet van toepassing is op de professionele borg.
Het bleek al dat de term ‘meer bezwarende voorwaarden’ zowel ziet op de
inhoud van de prestatie, als de voorwaarden waaronder deze prestatie
moet worden verricht. Het eerste argument tegen toepassing van art. 7:860
BW moet worden gezocht in het geval waarin een professionele borg zich
wat betreft de inhoud van de prestatie onder meer bezwarende voorwaar-
den verbindt. Stel dat een professionele borg zich ten opzichte van de
schuldeiser verbindt tot betaling van een hoofdsom die hoger is dan die
waartoe de hoofdschuldenaar is gehouden. Toepassing van art. 7:860 BW
in een dergelijk geval zou tot de ongewenste uitkomst leiden dat de
overeenkomst voor al het meerdere ongeldig is. De professionele partij
heeft deze bescherming namelijk niet nodig. Er valt daarom meer voor te
zeggen om in dat geval de contractsvrijheid te laten prevaleren en
de overeenkomst ook voor de hogere hoofdsom in stand te laten. De
overeenkomst kan immers, in ieder geval voor het gedeelte dat
de hoofdsom hoger uitvalt, worden gekwalificeerd als een andersoortige
garantieovereenkomst.32 Of de overeenkomst volledig dient te worden
gekwalificeerd tot een andersoortige garantieovereenkomst of slechts voor
het gedeelte dat hoger is dan de hoofdverbintenis, zal afhangen van
hetgeen partijen in het concrete geval met elkaar hebben afgesproken.
Bij de beoordeling daarvan zal mijns inziens in eerste instantie moeten
worden gekeken of de prestatie die de zekerheidsgever moet verrichten,
‘een zelfde’ prestatie is in de zin van art. 6:6 BW of een andere prestatie.
Als hij dezelfde prestatie moet verrichten als de hoofdschuldenaar, zal de
overeenkomst tot dat bedrag als borgtocht kunnen worden gekwalifi-
ceerd. Hij is immers tot dat bedrag hoofdelijk verbonden met de hoofd-
schuldenaar, terwijl de schuldeiser weet dat hem de schuld intern niet
aangaat. Voor het overige, hogere bedrag kan de kwalificatie als ander-
soortige garantieovereenkomst worden aangenomen. Het tweede argu-
ment om de toepassing van art. 7:860 BW te beperken tot de particuliere
borg is dat een borgtocht die wordt verstrekt door een financiële instelling,
anders geen ‘meer bezwarende voorwaarden’ kan bevatten wat betreft de
voorwaarden waaronder deze financiële instelling haar verplichtingen moet
voldoen. Op grond van art. 7:860 BW kunnen immers ook de voorwaarden

32 Vgl. voor het OBW Asser/Kleijn 1988, nr. 141.
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waaronder de prestatie van de borg moet worden verricht niet ‘meer
bezwarend’ zijn. Een afroepborgtocht, waarbij onder meer een beroep
op de verweermiddelen uit art. 7:852 BW wordt uitgesloten, zou hierdoor
in feite onmogelijk worden gemaakt. Een dermate knellende werking is
niet door de wetgever beoogd met de beschermende bepalingen van
borgtocht, en is tevens onwenselijk voor de praktijk.33 De conclusie
moet dan ook luiden dat art. 7:860 BW terecht in de tweede afdeling
van titel 7.14 is opgenomen, aangezien het slechts van toepassing is op een
borgtocht die is aangegaan door een particulier.

5.3.3 Sanctie van ongeldigheid

123. De sanctie die is verbonden aan het stipuleren van een meer
bezwarende voorwaarde in een borgtocht met een particuliere borg, is
dat de meer bezwarende voorwaarde ongeldig is.34 Met betrekking tot
deze sanctie rijst de interessante, theoretische vraag of deze ongeldigheid
als een vorm van nietigheid moet worden aangemerkt, of dat het een
zelfstandige grond van ongeldigheid betreft die niet onder de reikwijdte
van nietigheid valt. Op welke theoretische grondslag dient het uitblijven
van het rechtsgevolg te worden gestoeld indien in de borgtocht een meer
bezwarende voorwaarde is opgenomen?

In de literatuur wordt door meerdere auteurs aangenomen dat er
naast nietigheid ook ruimte is voor (een vorm van) ongeldigheid die niet
onder de reikwijdte van nietigheid kan worden gebracht.35 Hijma maakt
bijvoorbeeld een dergelijk onderscheid. Een ongeldige rechtshandeling
verschilt in zijn visie van een nietige rechtshandeling in die zin dat bij een
ongeldige rechtshandeling de rechtsgevolgen uitblijven omdat dat er van
meet af aan onvoldoende voor deze handeling pleit. Bij een nietige
rechtshandeling blijft het rechtsgevolg uit omdat daar weliswaar iets
vóór pleit, maar iets sterkers tegen.36 Ook Hartkamp en Van Dam maken
een onderscheid tussen de ongeldigheid en nietigheid, waarbij zij allebei

33 Zie in dit kader de oproep van o.a. de Nederlandse Bankiersvereniging waar door
de wetgever uitdrukkelijk rekening mee is gehouden, MvA II, Parl. Gesch. Boek 7,
p. 443.

34 Zie MvA II, Parl. Gesch. Boek 7, p. 451.
35 Van Dam, in: Rechtshandeling en overeenkomst, Deventer: Kluwer, 2010, nr. 198

merkt terecht op dat het twijfelachtig is of de Hoge Raad een dergelijk onderscheid
ook telkens maakt, zie HR 21 maart 2008, NJ 2008/297, r.o. 3.5.4 (Nieuwe Steen).

36 Zie Hijma, Nietigheid en vernietigbaarheid van rechtshandelingen (diss. Leiden),
Deventer: Kluwer, 1988, p 51-53.
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aannemen dat deze begrippen elkaar niet volledig overlappen.37 Voor
zowel Hijma, Van Dam als Hartkamp is de zelfstandige ruimte voor het
begrip ongeldigheid, dus het gebied waar de begrippen nietigheid en
ongeldigheid elkaar niet overlappen, gelegen in de gevallen waar iemand
zonder een bepaalde beschikkingsmacht een rechtshandeling verricht.

124. Nu in art. 7:860 BW niet gerept wordt over nietigheid van de
rechtshandeling, kan men zich afvragen of de ongeldigheid uit art. 7:860
BW gezien moet worden als een eigen sanctie, die een zelfstandige positie
inneemt ten opzichte van de nietigheid. Een argument dat voor de
zelfstandige positie van art. 7:860 BW ten opzichte van het leerstuk van
nietigheid pleit is dat de wet op meerdere plaatsen een eigen sanctie aan
een bepaalde ongeoorloofde rechtshandeling verbindt. In dat kader zou
men kunnen betogen dat art. 7:860 BW zelf de civielrechtelijke gevolgen
geeft die het opnemen van een meer bezwarende voorwaarde veroor-
zaakt, en de hoofdregel van nietigheid uit art. 3:40 BW buiten toepassing
blijft.38 Mijns inziens bestaan echter sterkere argumenten voor het tegen-
overgestelde standpunt. De ongeldigheid die uit art. 7:860 BW voortvloeit
is namelijk geen ongeldigheid die terug is te voeren op het ontbreken van
beschikkingsmacht aan de zijde van de borg. De ongeldigheid uit
art. 7:860 BW is daarnaast, als men het theoretische onderscheid van Hijma
op dit punt toepast, veeleer als een vorm van nietigheid te beschouwen:
tegen het bestaan van de gevolgen van de rechtshandeling pleiten sterkere
argumenten dan die daar voor pleiten. Hoewel de contractsvrijheid en
partijautonomie voor het zichzelf kunnen verbinden onder meer bezwaren-
de voorwaarden pleiten, is het immers de bescherming van de borg als
zwakkere contractspartij die daar sterker tegenpleit. De sanctie uit art. 7:860
BW moet in dezen dus gezien worden als een uitwerking van de algemene
regeling van nietigheid. Ditzelfde geldt ook voor de ongeldigheid die voort
kan vloeien uit het bepaalde in art. 7:858 BW. Ook bij het ontbreken van een
vaststaand of een maximumbedrag zal de ongeldigheid van de borgtocht
berusten op de theoretische grondslag van nietigheid ex art. 3:40 lid 2 BW.39

37 Zie Hartkamp, Compendium voor de Rechtspraktijk, Deventer: Kluwer, 2005,
nr. 18 en Van Dam, t.a.p.

38 Zie voor dit standpunt Conclusie A-G Rank-Berenschot, nr. 2.8 bij HR 28 september
2012, RvdW 2012/1178.

39 Hoewel de art. 7:858 en 7:860 BW slechts de borg beschermen, volgt niettemin uit
strekking van de bepaling dat er geen sprake is van vernietigbaarheid, doch van
nietigheid.
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5.4 Vaststaand bedrag of maximumbedrag

5.4.1 Kenbaarheid van het bedrag

125. Indien op het moment van het aangaan van de borgtocht het bedrag
van de verbintenis van de hoofdschuldenaar niet vaststaat, volgt uit
art. 7:858 BW dat de borgtocht slechts geldig is voor zover een in geld
uitgedrukt maximumbedrag is opgenomen. Deze eis geldt slechts voor de
borgtocht die is aangegaan door de particuliere borg en van deze eis kan
niet ten nadele van de particulier worden afgeweken (art. 7:862 BW). Met
het opnemen van de eis uit art. 7:858 BW heeft de wetgever beoogd te
bewerkstelligen dat de particuliere borg bewust wordt van de grootte van
de risico’s die hij op zich neemt. Door middel van het eisen van een
vaststaand of een maximumbedrag krijgt de borg bij de totstandkoming
van de overeenkomst de mogelijkheid om zich op de hoogte te stellen van
de omvang van de risico’s die hij op zich neemt.40

Bij het aangaan van de borgtocht laat het geval zich denken dat de
verplichtingen voor de borg gedeeltelijk bepaald, maar ook gedeeltelijk
onbepaald zijn. Een dergelijke casus deed zich voor in het geschil dat
aanleiding gaf tot het arrest van de Hoge Raad van 19 september 2008,
JOR 2008/323 (Creve Drinks/Fokker). Het echtpaar Fokker stond borg ten
opzichte van Creve Drinks voor de terugbetaling van de verplichtingen die
V.O.F “De Preekstoel”, en haar vennoten tegenover Creve Drinks hadden
uit hoofde van een huur- en bevoorradingsovereenkomst en een lenings-
overeenkomst. De verschuldigde bedragen die samenhingenmet de huur en
bevoorradingsovereenkomst stonden op het moment van het aangaan van
de borgtocht nog niet vast, terwijl uit de leningsovereenkomst een bepaald
bedrag viel te destilleren ter hoogte van € 49.580. In cassatie lag de vraag
voor of de borgtocht, bij gebreke van een maximumbedrag, als geldig kon
worden aangemerkt. De Hoge Raad oordeelde dat “ingeval in de borgtocht
zelf geen maximumbedrag is overeengekomen en de verbintenis van de
hoofdschuldenaar gedeeltelijk strekt tot voldoening van een bepaald bedrag
en gedeeltelijk onbepaald is, de borgtocht geldig is voor zover deze
betrekking heeft op het deel van de hoofdverbintenis dat tot voldoening
van een bepaald bedrag strekt, en voor het overige niet geldig is.”41 Dit
oordeel, dat volledig in lijn ligt met de beschermingsgedachte van art. 7:858

40 TM, Parl. Gesch. Boek 7 BW, p. 447; Pels Rijcken 1962, p. 101,
41 HR 19 september 2008, JOR 2008/323 (Creve Drinks/Fokker), r.o. 3.5.
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BW,42 betekende dat in het onderhavige geval de borgtocht voor het
bepaalde bedrag van € 49.580 geldig was en voor het overige ongeldig.

126. De wettekst van art. 7:858 BW lijkt te suggereren dat een maximum-
bedrag slechts nodig is voor zover de verbintenis van de hoofdschulde-
naar niet reeds vaststaat op het moment van het aangaan van de
borgtocht. Wanneer het bedrag van de verbintenis van de hoofdschulde-
naar op het tijdstip van het aangaan van de borgtocht vaststaat, wil dat
echter nog niet zeggen dat de borgtocht in ieder geval voor dat vaststaan-
de bedrag geldig is. Uit het arrest Creve Drinks/Fokker kan mijns inziens
namelijk een aanvulling op de eis uit art. 7:858 BW worden afgeleid. Voor
zover er sprake is van een vaststaand bedrag of een maximumbedrag in
de hoofdverbintenis, zal dit bedrag ten tijde van het aangaan van de
borgtocht voor de borg kenbaar moet zijn.43 Hieraan zal in ieder geval zijn
voldaan wanneer de hoogte van het bedrag van de verbintenis van de
hoofdschuldenaar is opgenomen in de borgtochtakte zelf. Wanneer in de
borgtocht zelf echter geen melding wordt gemaakt van het bedrag
waarvoor de hoofdschuldenaar aansprakelijk is, zal door middel van de
regels van bewijsrecht moeten komen vast te staan dat het bedrag op het
moment van de totstandkoming van de borgtocht voor de borg kenbaar
was. Indien dit niet het geval is zal de borgtocht, ondanks het feit dat de
verbintenis tussen de schuldeiser en de hoofdschuldenaar een vaststaand
of maximumbedrag behelsde, mijns inziens niet geldig zijn.44

5.4.2 Rente en kosten

127. De schuldeiser kan, ongeacht het maximumbedrag, de rente en kosten
vorderen die de borg op grond van art. 7:856 BW is verschuldigd
(art. 7:858 lid 2 BW). Uit art. 7:856 BW blijkt dat het daarbij gaat om de
wettelijke rente die de borg is verschuldigd over het tijdvak waarin hij zelf
in verzuim is en de wettelijke rente die de hoofdschuldenaar is verschul-
digd indien hij in verzuim is krachtens art. 6:83 sub b BW. Daarnaast gaat
het om de kosten van rechtsvervolging van de hoofdschuldenaar die de
schuldeiser moet maken, indien de borg door de tijdige mededeling van
het voornemen tot rechtsvervolging in staat is geweest om deze kosten te
voorkomen. Uit de summiere toelichting in de parlementaire geschiedenis

42 Zie Conclusie plv. P-G De Vries Lentsch-Kostense, nr. 9-10 bij HR 19 september
2008, JOR 2008/323 (Creve Drinks/Fokker) voor standpunten in de wetsgeschie-
denis.

43 HR 19 september 2008, JOR 2008/323 (Creve Drinks/Fokker), r.o. 3.5.
44 Anders (kennelijk): Blomkwist 2012, nr. 27.
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op art. 7:858 lid 2 BW blijkt waarin de rechtvaardiging is gelegen voor het
potentieel kunnen overschrijden van het maximumbedrag. De gedachte is
namelijk dat het aan de borg is toe te rekenen dat de wettelijke rente,
onderscheidenlijk de kosten voor rechtsvervolging zijn gemaakt.45 Als de
borg immers zelf eerder tot betaling was overgegaan, was de schade in de
vorm van de wettelijke rente en de kosten voor rechtsvervolging
uitgebleven.

128. Vanuit het perspectief dat het maximumbedrag overschreden kan
worden indien de borg zelf debet is aan het ontstaan van de schade of de
kosten van rechtsvervolging, neemt de wettelijke rente die samenhangt
met het verzuim van de hoofdschuldenaar in de zin van art. 6:83 sub b een
merkwaardige positie in. Indien de hoofdschuldenaar jegens de schuldei-
ser gehouden is om schadevergoeding te betalen uit hoofde van onrecht-
matige daad of wanprestatie, bepaalt art. 6:83 sub b BW dat het verzuim
van rechtswege intreedt. Door het intreden van het verzuim van rechts-
wege, is de rol die de borg vervult voor het ontstaan van de wettelijke
rente daarbij irrelevant. De wettelijke rente treedt dan namelijk direct in.
Daarmee vervalt wat mij betreft ook de rechtvaardiging dat wanneer de
borgtocht strekt tot nakoming van de schadevergoedingsverbintenissen
die de hoofdschuldenaar jegens de schuldeiser heeft uit hoofde van
onrechtmatige daad of wanprestatie, de wettelijke rente die de hoofd-
schuldenaar is verschuldigd ongeacht het maximumbedrag kan worden
gevorderd. Ook wanneer de borgtocht strekt tot het vergoeden van
schadevergoedingsverbintenissen uit hoofde van onrechtmatige daad of
wanprestatie, moet de particuliere borg bij het aangaan van de borgtocht
in staat worden gesteld om de omvang van de risico’s te kennen. Mijns
inziens betreft de algemene verwijzing naar art. 7:856 BW in het tweede lid
van art. 7:858 een omissie aan de zijde van de wetgever. Er bestaat naar
mijn idee geen reden om juist bij schadevergoedingsverbintenissen uit
hoofde van onrechtmatige daad of wanprestatie toe te staan dat de
aansprakelijkheid van de particuliere borg het maximumbedrag te boven
gaat.46 Ondanks de tekst van de wet, moet men naar mijn mening ook in
dit geval ervan uitgaan dat de aansprakelijkheid van de borg voor de
betaling van de schadevergoedingsverbintenissen wordt beperkt tot het
maximumbedrag. Alleen voor zover de borg zelf in verzuim is, of in staat

45 TM, Parl. Gesch. Boek 7 BW, p. 447.
46 De reden voor de zinsnede inzake het verzuim uit art. 6:83 sub b BW is dan ook een

andere dan die voor de andere genoemde elementen in art. 7:856 BW. Zie ook
MvT, Parl. Gesch. Boek 7 BW, p. 439-440 en § 6.4.5.
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was om de kosten voor rechtsvervolging van de hoofdschuldenaar te
vermijden, mag dit maximum worden overschreden; dit strookt met de
ratio van de bepaling zoals deze blijkt uit de parlementaire geschiedenis.

5.4.3 Borgtocht voor andere prestatie dan betaling van geldsom

129. De borgtocht kan ook strekken tot nakoming van een andere prestatie
dan de betaling van een geldsom. Voor de borg bestaat in dat geval,
behalve indien het een hoogstpersoonlijke prestatie betreft, de mogelijk-
heid om de prestatie in plaats van de hoofdschuldenaar te verrichten. Zo
kan de borgtocht bijvoorbeeld worden aangegaan voor de nakoming van
een verbintenis tussen de hoofdschuldenaar en schuldeiser die ziet op het
leveren van aandelen. Indien de borg zich hierbij niet verbindt tot het
betalen van de schadevergoeding die mogelijk voortvloeit uit de wan-
prestatie van de hoofdschuldenaar, zal ook de borg aangesproken kunnen
worden tot het leveren van de aandelen. Nu kan het zo zijn dat de
verbintenis tot het leveren van de aandelen direct te herleiden is tot een
vast geldbedrag. Een voorbeeld hiervan is wanneer de inhoud van
de verbintenis meebrengt dat de hoofdschuldenaar voor € 100.000 aande-
len van maatschappij X moet leveren aan de schuldeiser. Een borgtocht die
strekt tot nakoming van deze verbintenis zal in beginsel niet in strijd
komen met art. 7:858 BW en is derhalve geldig. Het is echter ook denkbaar
dat de verbintenis van de hoofdschuldenaar niet te herleiden valt tot een
vast geldbedrag, bijvoorbeeld omdat hij een bepaalde hoeveelheid aan-
delen van maatschappij X moet leveren aan de schuldeiser. De particuliere
borgtocht die strekt tot securering van deze verbintenis, zal slechts geldig
zijn indien de waarde van de te leveren aandelen is gemaximeerd tot een
bepaald bedrag.47 Op deze wijze kan de particuliere borg de omvang van
de risico’s die hij op zich neemt bij het aangaan van de borgtocht kennen,
en komt hij – bijvoorbeeld door fluctuaties van de koers van het aandeel –
niet voor onverwachte financiële gevolgen te staan.

5.5 Dwaling

5.5.1 Algemeen

130. Een essentieel onderdeel voor de totstandkoming van iedere over-
eenkomst is dat partijen met elkaar wilsovereenstemming bereiken. Indien

47 Zie Pels Rijcken 1962, p. 101 en Blomkwist 2012, nr 27.
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de wil gebrekkig is gevormd, omdat sprake is geweest van bedreiging,
bedrog, misbruik van omstandigheden of dwaling, kan de geldigheid van
de overeenkomst worden aangetast. Binnen deze vier wilsgebreken die
het BW kent, neemt dwaling een belangrijke positie in.48 Ook wat betreft
de overeenkomst van borgtocht neemt het leerstuk van dwaling een
voornamere positie in dan de overige wilsgebreken uit het BW. In de
jurisprudentie van de Hoge Raad heeft het leerstuk van dwaling centraal
gestaan bij de ontwikkeling van een informatieplicht aan de zijde van de
schuldeiser. In algemene zin houdt deze informatieplicht in dat de
schuldeiser de borg informeert omtrent de gevaren en risico’s die verbon-
den zijn aan de borgtocht. Het is echter onduidelijk tot waar de informa-
tieplicht van de schuldeiser zich uitstrekt. Moet de schuldeiser de borg
alleen van algemene informatie voorzien over de gevaren die zijn ver-
bonden aan het zich borg stellen, of behoort de schuldeiser de borg ook in
te lichten over de concrete (financiële) positie waarin de hoofdschuldenaar
verkeert?

5.5.2 Plicht om algemene informatie te verschaffen

131. De eerste keer dat de ongeschreven informatieplicht bij borgtocht
naar voren kwam, was in het arrest HR 1 juni 1990, NJ 1991/759 (Van
Lanschot/Bink).49 Hoewel de Hoge Raad al eerder had geoordeeld over
de mogelijke aantasting van een borgtocht door dwaling, werd in het
arrest Van Lanschot/Bink voor het eerst gesproken van de verplichtingen
die een schuldeiser heeft om de borg juist voor te lichten over de mogelijke
risico’s.50 De casus was als volgt. Moeder Bink stelde zich borg voor de
terugbetaling van het bancaire krediet dat Van Lanschot aan haar zoon
had verschaft. Haar zoon had het krediet nodig om zich in te kopen in een
onderneming, die – zo bleek later – aanzienlijk ondergekapitaliseerd was.
Ten tijde van het aangaan van de borgtocht meenden zowel Van Lanschot
als moeder Bink dat de onderneming er weliswaar slecht aan toe was,
maar dat de kansen, mede door het nieuwe krediet, nog konden keren.
Toen een jaar later duidelijk werd dat een faillissement onafwendbaar
was, deed moeder Bink een beroep op dwaling om de borgtocht te

48 Vgl. Brahn/Reehuis, Zwaartepunten van het vermogensrecht, Deventer: Kluwer,
2010, nr. 386.

49 HR 1 juni 1990 NJ 1991/759, m.nt. CJHB (Van Lanschot/Bink).
50 Zie Blomkwist 2012, nr. 23 voor een beknopt historisch overzicht van uitspraken,

beginnend met HR 30 mei 1924, NJ 1924/835 (Schoonmoeder).
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vernietigen. Over de vraag of de dwaling voor rekening van moeder Bink
of Van Lanschot diende te komen, oordeelde de Hoge Raad:

“(…) dat het een professionele credietverlener als de Bank - die in de regel beter
in staat zal zijn om het risico dat de borg loopt, te beoordelen dan de particulier
die uit hoofde van zijn persoonlijke relatie tot de schuldenaar bereid is borg te
staan - alleen dan vrijstaat te betogen dat de dwaling voor rekening van de
particuliere borg moet blijven indien hij stelt, en voor zover nodig bewijst dat hij
de borg omtrent die risico’s heeft voorgelicht.”51

De dwaling moet dus voor rekening van de professionele kredietverlener –
in casu Van Lanschot – blijven, tenzij deze stelt, en zo nodig bewijst, dat hij
de borg omtrent de risico’s die verbonden zijn aan het aangaan van de
borgtocht heeft voorgelicht.

De Hoge Raad introduceert in het arrest Van Lanschot/Bink dus
een informatieplicht aan de zijde van de professionele kredietverlener.
Hoewel in de literatuur verschil van mening bestaat over de reikwijdte
van deze ongeschreven informatieplicht, wordt – mijns inziens terecht –
algemeen aangenomen dat een professionele kredietverlener ten minste
verplicht is in de vorm van een ‘Obliegenheit’ om de particuliere borg te
voorzien van algemene informatie over de gevaren die verbonden zijn aan
de borgtocht.52 Bij deze algemene informatieplicht voor professionele
kredietverleners kan men denken aan de plicht om de borg te wijzen op
de financiële gevolgen die voor hem ontstaan wanneer hij werkelijk
aangesproken wordt tot betaling onder de borgtocht.53 Brunner noemt
in zijn noot bij Van Lanschot/Bink ook de mogelijke plicht van de bank
om de borg te wijzen op het inwinnen van extern deskundig advies.54

Onder omstandigheden, bijvoorbeeld omdat de bank zelf in het kader van
privacyoverwegingen geen mededeling mag doen over de financiële of
juridische positie van de hoofdschuldenaar, kan een plicht om de borg te
wijzen op de mogelijkheid van extern financieel advies worden
aangenomen.

51 HR 1 juni 1990, NJ 1991/759, m.nt. CJHB (Van Lanschot/Bink), r.o. 3.4.
52 Zie o.a. Brunner, noot bij HR 1 juni 1990, NJ 1991/759 (Van Lanschot/Bink); M.M.

van Rossum, ‘Dwaling en borgtocht, art. 6:228 BW’, NTBR 1994, 8, p. 199; Du
Perron 1995, p. 354; Tjittes, WPNR 6442 (2001), p. 352; Haentjens 2010, p. 426 en
Asser/Van Schaick 2012, nr. 110; Anders: Blomkwist 2012, nr. 23, die kritisch is op
het arrest en de uitkomst.

53 Vgl. Blomkwist 2012, nr. 23.
54 Brunner noot bij HR 1 juni 1990, NJ 1991/759 (Van Lanschot/Bink).
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132. De ongeschreven plicht voor een professionele kredietverlenr tot het
verschaffen van algemene informatie bestaat slechts ten opzichte van de
particuliere borg. Indien de schuldeiser te maken heeft met een professi-
onele borg komt de wederzijdse dwaling in beginsel steeds voor rekening
van deze partij, aldus de Hoge Raad in het arrest van 5 juni 1994, NJ 1997/
287 (Direktbank/Breda).55 In het geschil dat ten grondslag lag aan dit
arrest, ging het om een door de Gemeente Breda verstrekte ‘gemeente-
garantie’, zijnde een borgtocht. De Gemeente sloot deze borgtocht met de
Direktbank, ten behoeve van Vredeveldt, die een inwoner was van de
Gemeente. Gedurende het financieringstraject kwamen er bij de Direkt-
bank meerdere signalen binnen dat de van Vredeveldt afkomstige infor-
matie niet helemaal kon worden vertrouwd. Omdat de Direktbank deze
signalen had ontvangen, kon van haar worden verwacht dat zij nader
onderzoek zou verrichten en de Gemeente van haar bevindingen in dat
kader op de hoogte zou brengen. Toen de Gemeente een beroep deed op
dwaling was er derhalve sprake van dwaling in de zin van art. 6:228 lid 1
sub b BW: als de Direktbank de Gemeente had geïnformeerd over de
onbetrouwbaarheid van Vredeveldt, had zij nooit de gemeentegarantie
afgegeven. Hoewel wederzijdse dwaling dus niet aan de orde was,
wijdt de Hoge Raad nog wel een opmerking aan de mogelijkheid voor
de Gemeente om zich als professionele partij te beroepen op wederzijdse
dwaling. Buiten het geval van de particuliere borgtocht geldt volgens de
Hoge Raad:

“in beginsel dat een dwaling van de borg ter zake van de financiële positie van de
schuldenaar voor wiens schuld de borgtocht tot zekerheid strekt, naar de aard
van de borgtocht in de zin van art. 6:228 lid 2 voor rekening van de borg behoort
te blijven. Dit beginsel geldt echter niet indien de dwaling is te wijten aan de
wederpartij van de borg (hier: de Bank) in dier voege dat zij is teweeggebracht
door gedragingen van die wederpartij, zoals die bedoeld in art. 6:228 lid 1 onder a
en b, welke laatste bepaling hier blijkens het voorgaande van toepassing is.”56

Ten aanzien van de professionele borg geldt dus dat een eventuele
wederzijdse dwaling in beginsel voor zijn rekening blijft, ook al heeft
de schuldeiser hem niet nader geïnformeerd over de mogelijke gevaren die
verbonden zijn aan de borgtocht. De reden hiervoor is dat de aard van de
overeenkomst van borgtocht in het kader van de risicoafweging van
art. 6:228 lid 2 BW meebrengt dat de dwaling voor rekening van de
borg moet blijven. Alleen voor de particuliere borgtocht zal deze

55 HR 5 juni 1994, NJ 1997/287 (Direktbank/Breda).
56 Ibid, r.o. 3.5.
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risicoafweging dus op een andere, voor hem gunstiger, manier moeten
worden ingevuld.57

5.5.3 Plicht om concrete informatie te verschaffen?

133. Naast de in de literatuur aanvaarde plicht tot het verschaffen van
algemene informatie over de gevaren die verbonden zijn aan de borgtocht,
brengt het arrest Van Lanschot/Bink volgens sommige auteurs tevens mee
dat een professionele kredietverlener de borg op de hoogte moet brengen
van de concrete financiële positie waarin de hoofdschuldenaar verkeert.58

Ik vraag mij echter af of de door de Hoge Raad geïntroduceerde infor-
matieplicht op deze wijze mag worden opgevat. Kan een dergelijke plicht
tot het verschaffen van concrete informatie worden afgeleid uit het arrest
Van Lanschot/Bink?

De ongeschreven informatieplicht die de Hoge Raad aanneemt in
het arrest Van Lanschot/Bink, moet tegen de achtergrond van het leerstuk
van wederzijdse dwaling worden gezien (art. 6:228 lid 1 sub c).59 Als
zowel de schuldeiser als de borg uitgaan van een verkeerde voorstelling
van zaken, komt de dwaling voor rekening van de schuldeiser indien hij
de borg niet heeft voorgelicht over risico’s van de borgstelling. De
informatieplicht geeft een prikkel voor de schuldeiser om zorgvuldig te
handelen jegens de aspirant-borg. Als hij geen gebruik maakt van zijn
kennisvoorsprong en deskundigheid om de borg te informeren over de
risico’s, zal de mogelijke vernietiging op grond van wederzijdse dwaling
immers altijd voor zijn rekening blijven. Het past niet goed om tot deze
informatieplicht ook het verstrekken van concrete informatie over de
positie van de hoofdschuldenaar te rekenen. Nog los van het feit dat dit
een (te) zware last op de schuldeiser zou leggen, moet worden aangeno-
men dat wanneer de schuldeiser over concrete informatie beschikt, van
wederzijdse dwaling geen sprake meer kan zijn. Als de concrete informa-
tie over de positie van de hoofdschuldenaar namelijk reden zou zijn voor
de borg om de overeenkomst niet te sluiten, heeft de schuldeiser reeds op
grond van art. 6:228 lid 1 sub b een plicht om hem – op straffe van
vernietigbaarheid – in te lichten.60 Ook concrete zaken waar de schuldei-

57 Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2013, nr. 245.
58 Wessels, WPNR 6126 (1994), p. l63, M.M. van Rossum, NTBR 1994, p. 199 en Du

Perron 1995, p. 354.
59 Zie HR 5 juni 1994, NJ 1997/287 (Direktbank/Breda); Tjittes, WPNR 6442 (2001),

p. 352; Blomkwist 2012, nr. 23; Asser/Hartkamp & Sieburgh, 6-III* 2013, nr. 245 en
Jansen 2012, p. 245.

60 Vgl. Blomkwist 2012, nr. 23.
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ser geen weet van heeft, maar welke hij wel behoort te weten, kunnen
aanleiding geven tot een geslaagd beroep op deze vernietigingsgrond. De
conclusie luidt dan ook dat er onder omstandigheden wel degelijk een
verplichting kan bestaan voor de schuldeiser om de borg op de hoogte te
brengen van de concrete financiële positie van de hoofdschuldenaar. Deze
verplichting moet echter worden begrepen vanuit het perspectief van
art. 6:228 lid 1 sub b BW, en volgt dus niet uit het arrest Van Lanschot/Bink.

5.5.4 De hoedanigheid van de schuldeiser

134. Uit het voorgaande is al gebleken dat de informatieplicht van de
schuldeiser alleen aan de orde is wanneer hij contracteert met een
particulier. Uit het arrest Direktbank/Breda blijkt immers duidelijk dat
de schuldeiser een dergelijke verplichting niet heeft ten aanzien van een
professionele borg. Welke hoedanigheid de schuldeiser moet hebben om
gehouden te zijn tot het voldoen aan de informatieplicht, is echter nog niet
aan de orde gekomen. De regel die de Hoge Raad in Van Lanschot/Bink
formuleert, gaat uit van een schuldeiser die tevens een professionele
kredietverlener is. Kan uit dit arrest worden afgeleid dat er slechts op
een professionele kredietverlener een plicht rust om algemene informatie
te verschaffen, of kunnen ook schuldeisers met een andere hoedanigheid
hiertoe gehouden zijn?

In de eerste plaats verdient het opmerking dat wanneer een geval
van dwaling zich voordoet, er altijd een zogenaamde risicoafweging
plaatsvindt om te bepalen voor wiens rekening de dwaling komt
(art. 6:228 lid 2 BW). Alleen wanneer de borg een particulier is en hij
niet goed is voorgelicht over de risico’s van de borgtocht, is de kans groot
dat een geval van wederzijdse dwaling op grond van de risicoafweging uit
art. 6:228 lid 2 BW gunstig voor hem uitpakt.61 De reden waarom deze
risicoafweging bij de particuliere borg anders verloopt dan bij een profes-
sionele borg, wordt slechts summier toegelicht door de Hoge Raad in Van
Lanschot/Bink. Volgens de Hoge Raad is een professionele kredietver-
lener in de regel beter in staat om de risico’s te beoordelen dan een
persoon die vanwege zijn persoonlijke relatie tot de hoofdschuldenaar
bereid is om borg te staan. De deskundigheid van de schuldeiser,
gecombineerd met de niet-zakelijke motieven van de borg, dienen daar-
mee als gezichtspunten voor de Hoge Raad bij het maken van de

61 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2013, nr. 245.
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risicoafweging in het kader van lid 2 van art. 6:228 BW.62 Gelet op deze
gezichtspunten, hoeft de informatieplicht uit het arrest Van Lanschot/
Bink mijns inziens dan ook niet te worden beperkt tot schuldeisers die
tevens professionele kredietverleners zijn. Ook voor schuldeisers met een
andere hoedanigheid zou men een dergelijke informatieplicht aan kunnen
nemen. Vereist is wel dat vast komt te staan dat de schuldeiser over
een voldoende mate van deskundigheid beschikt om de borg te kunnen
voorzien van informatie. De Hoge Raad lijkt echter terughoudend om een
dergelijke uitbreiding van de informatieplicht aan te nemen, getuige zijn
arrest van 21 maart 2014, RvdW 2014/496 (Dulack q.q./X).63 In de
genoemde zaak ging het om een curator die in zijn hoedanigheid als
beheerder en vereffenaar van de faillissementsboedel een borgtocht had
gesloten met de echtgenote van de hoofdschuldenaar, tot zekerheid van de
nakoming van hetgeen deze laatste uit hoofde van een vaststellingsover-
eenkomst aan de curator was verschuldigd. De echtgenote betrok in rechte
de stelling dat zij niet voldoende was voorgelicht over de risico’s die
verbonden waren aan de borgtocht, waarna het hof aanknoping zocht bij
de leer uit Van Lanschot/Bink. De Hoge Raad oordeelt in dat kader dat de
informatieplicht uit Van Lanschot/Bink niet doorgetrokken mag worden
naar een curator die handelt in zijn hoedanigheid ex art. 68 Fw:

“Zoals onderdeel 4 terecht aanvoert, kan de positie van de toenmalige curator in
het onderhavige geval niet op één lijn worden gesteld met die van een bank of
andere financiële dienstverlener. De onderhavige borgtochtovereenkomst is
immers niet tot stand gekomen in het kader van professionele kredietverstrek-
king, maar is door de curator aangegaan in het kader van het beheer en de
vereffening van de faillissementsboedels (art. 68 Fw). Daarmee vervulde de
curator zijn taak in de eerste plaats ten behoeve van de gezamenlijke schuldei-
sers. Bij het aangaan van de borgtochtovereenkomst met X rustte op de curator
niet de bijzondere zorgplicht die voor banken en andere financiële dienstver-
leners voortvloeit uit hun maatschappelijke positie en professionele
deskundigheid.”64

Op grond van het bovenstaande lijkt het erop dat de informatieplicht zich
beperkt tot borgtochten die in het kader van professionele kredietver-
strekking worden aangegaan. Indien de schuldeiser geen bank of financi-
ële dienstverlener is, zal op hem geen bijzondere zorgplicht rusten om de
borg te informeren over de gevaren daarvan. Mijns inziens gaat de Hoge

62 Zie nader over gezichtspunten bij de invulling van de dwalingsregels Jansen 2012,
p. 154 e.v.

63 HR 21 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:679, RvdW 2014/496 (Dulack q.q./X).
64 Ibid, r.o. 3.4.3.
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Raad hier iets te kort door de bocht. Ook wanneer een onderneming niet
gekwalificeerd kan worden als bank of financiële dienstverlener, kan
namelijk sprake zijn van professionele deskundigheid bij het aangaan
van borgtochten. Men denke hierbij aan brouwerijen die geregeld borg-
tochten sluiten met de uitbaters van horeca-etablissementen en familiele-
den van deze uitbaters. Het verdient mijns inziens aanbeveling dat ook in
deze gevallen de informatieplicht uit Van Lanschot/Bink wordt toegepast
teneinde de ongelijkheid tussen de schuldeiser en de particuliere borg te
compenseren.

5.6 Doeloverschrijding

5.6.1 Algemeen

135. Het komt niet zelden voor dat een rechtspersoon zich hoofdelijk
aansprakelijk stelt voor de terugbetaling van een schuld, die (mede) ten
voordele heeft gestrekt van andere, gelieerde rechtspersonen. Zo is het
mogelijk dat, bij kapitaalvennootschappen die deel uitmaken van een
groep (art. 2:24b BW), de financiering in eerste instantie slechts wordt
verstrekt aan de vennootschap die de centrale leiding voert.65 Nu kan het
zo zijn dat er in een dergelijk geval sprake is van een zogenaamd ‘top
down-’ of ‘doorleenkrediet’. Hierbij wordt het geld door de financier
verstrekt aan de leidinggevende vennootschap, die het vervolgens door-
leent aan de vennootschappen die hiërarchisch ondergeschikt zijn. Het is
echter ook mogelijk dat reeds op het moment van het aangaan van het
kredietarrangement duidelijk wordt, dat één van de vennootschappen die
zich hoofdelijk aansprakelijk stelt geen gebruik zal (kunnen) maken van
het verstrekte krediet. Indien de schuldeiser daarnaast weet, of behoort te
weten, dat de schuld de vennootschap ook anderszins niet aangaat, moet
de hoofdelijke verbondenheid als een overeenkomst van borgtocht wor-
den gekwalificeerd.66 Nu de betrokken vennootschap naar alle waar-
schijnlijkheid dus niet zelf van het krediet profiteert, rijst de vraag of de
rechtshandeling wel in lijn is met het doel van deze vennootschap. Indien
dit namelijk niet het geval is en de borgstelling door de vennootschap in

65 Zie over het vereiste van centrale leiding en groepsbegrip, M.P. van Achterberg, De
juridische definitie van het economische verschijnsel concern in het ondernemings-
recht (diss. VU Amsterdam), Deventer: Kluwer 1989, p. 82 en Bartman &
Dorresteijn 2013, p. 30 e.v.

66 Zie § 3.2.2.
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strijd komt met haar doel, kan de borgtocht mogelijk worden aangetast op
grond van doeloverschrijding (art. 2:7 BW).

In de eerste plaats is het van belang om op te merken dat rechts-
handelingen die het doel van de rechtspersoon overschrijden, in principe
geen vernietigbaarheid op grond van doeloverschrijding opleveren. Een
dergelijke rechtshandeling is in beginsel onaantastbaar. De rechtshande-
ling zal de rechtspersoon extern binden, terwijl degene die namens de
rechtspersoon heeft gehandeld wellicht aansprakelijk is in de interne
verhouding. De rechtshandeling is pas aantastbaar op grond van art. 2:7
BW indien aan twee cumulatieve vereisten is voldaan. Naast het feit dat de
rechtshandeling het doel van de vennootschap moet overschrijden, moet
de wederpartij weten dat dit het geval is, of zulks zonder nader onderzoek
behoren te weten. De invulling van dit laatste vereiste van wetenschap aan
de zijde van de wederpartij is afkomstig uit het Europese recht, meer
specifiek afkomstig uit de implementatie van de “Eerste Richtlijn van de
Raad van Europese Gemeenschappen inzake het vennootschapsrecht van
9 maart 1968”.67 Op grond van implementatie van deze Richtlijn is de
beschermende werking die uitgaat van art. 2:7 BW beperkt. De weten-
schap van de wederpartij wordt namelijk niet getoetst aan de goede trouw
uit art. 3:11 BW, maar ziet slechts op de vraag of de wederpartij wist, of
zonder onderzoek behoorde te weten, dat het doel van de vennootschap
door de rechtshandeling werd overschreden.68 Dit betekent dat de ven-
nootschap in mindere mate wordt beschermd. Er rust namelijk geen
onderzoeksplicht op de wederpartij om te achterhalen of de rechtshande-
ling wel in lijn is met het doel van de vennootschap. De vernietigings-
grond uit art. 2:7 BW komt uitsluitend toe aan de rechtspersoon die de
rechtshandeling heeft verricht.

5.6.2 Statutair doel of ook vennootschappelijk belang?

136. Een belangrijke vraag, die in de vennootschapsrechtelijke literatuur
voor verschil van mening heeft gezorgd, is of een rechtshandeling die
uitdrukkelijk in het statutaire doel is opgenomen toch doeloverschrijdend
kan zijn. Volgens sommige auteurs dient in een dergelijk geval te gelden dat
deze rechtshandeling niet aantastbaar kan zijn op grond van doeloverschrij-
ding. Andere auteurs menen echter dat ook wanneer de rechtshandeling

67 Zie Huizink, GS Rechtspersonenrecht, aant. 1 bij art. 2:7 BW voor een uitgebreide
wetsgeschiedenis.

68 Zie Van Schilfgaarde & Winter 2009, nr. 58 en Asser/Maeijer, Van Solinge &
Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 830.
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uitdrukkelijk in de statuten is opgenomen er sprake kan zijn van doel-
overschrijding. Als een rechtshandeling niet in het ‘vennootschappelijk
belang’ wordt verricht kan zij volgens deze auteurs, ondanks de uitdruk-
kelijke vermelding in de statuten, mogelijk worden aangetast.69 Indien in de
statutaire doelomschrijving is opgenomen dat de vennootschap (mede) ten
doel heeft om persoonlijke of goederenrechtelijke zekerheid te stellen voor
de schulden van derden, kan een beroep op doeloverschrijding dan slagen?

Wanneer de statutaire doelomschrijving van een vennootschap
uitdrukkelijk vermeldt dat de vennootschap ten doel heeft om persoonlij-
ke of goederenrechtelijke zekerheid te verschaffen voor de terugbetaling
van de schuld van derden, ligt het voor de hand dat het aangaan van een
overeenkomst van borgtocht niet in strijd is met deze doelstelling. De
letterlijke tekst van de doelomschrijving geeft in ieder geval geen aanlei-
ding om te twijfelen hieraan. Onder meer Asser/Maeijer, Van Solinge &
Nieuwe Weme, en Bartman & Dorresteijn, menen in een dergelijk geval
dan ook dat een beroep op doeloverschrijding niet kan slagen.70 De
woorden van de doelomschrijving zijn volgens deze groep auteurs vol-
doende duidelijk, waardoor voor een derogerende werking van het
vennootschappelijk belang geen ruimte bestaat. Tegen deze opvatting
wordt bezwaar gemaakt door onder anderen Van Schilfgaarde & Winter
en Mendel, die menen dat er wel degelijk ruimte kan zijn voor het
vennootschappelijk belang om te derogeren aan de letterlijke tekst van
de doelomschrijving.71 Wanneer het verschaffen van zekerheid voor de
schuld van een derde in een concreet geval in zodanige mate indruist
tegen het belang van de vennootschap, is het mogelijk dat de zekerheids-
verschaffing op grond van doeloverschrijding wordt aangetast.

De Hoge Raad heeft zich in een aantal arresten gebogen over het
vraagstuk van doeloverschrijding. Met name in zijn arresten van 16 oktober
1992, NJ 1993/98 (DeWereld) en 20 september 1996, NJ 1997/149 (Playland)
heeft ons hoogste rechtscollege zich uitdrukkelijk uitgelaten over de rol van
het vennootschappelijk belang in het kader van doeloverschrijding.72 Zo

69 Zie over deze strijd in de literatuur uitvoeriger Bartman & Dorresteijn 2013,
p. 271 e.v.

70 Zie o.a. Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 830 en Van
Achterberg a.w., p. 122.

71 Zie o.a. Van Schilfgaarde & Winter 2009, nr. 58; Honée, De NV, 1981, p. 52; M.M.
Mendel, "Statutair doel en vennootschappelijk belang" in Maeijers belangstel-
lingen, Deventer, Kluwer, 1997 en C.J. Jager, ‘Doeloverschrijding en concernfinan-
ciering, Vermogensrechtelijke Analyses, 2007, p. 9 e.v.

72 HR 16 oktober 1992, NJ 1993/98 (De Wereld), HR 20 september 1996, NJ 1997/149
(Playland). Zie over deze arresten meer uitgebreid Groenewald, Doeloverschrij-
ding bij NV en BV (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2001, p. 157-160.
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werd in het De Wereld-arrest bepaald dat voor de vraag of een beroep op
doeloverschrijding kan slagen, alle omstandigheden in aanmerking moeten
worden genomen. Volgens de Hoge Raad is de wijze waarop het doel in de
statuten van de rechtspersoon is omschreven daarvoor niet alleen beslis-
send.73 In het Playland-arrest wordt deze maatstaf bevestigd in de volgende
overweging:

“Het Hof heeft tot uitgangspunt genomen (rov. 4) dat bij de beantwoording van
de vraag of het doel is overschreden, niet alleen beslissend is de wijze waarop het
doel in de statuten is omschreven, doch dat alle omstandigheden daarbij in
aanmerking moeten worden genomen. Dit uitgangspunt is juist (vgl. HR
16 oktober 1992, NJ 1993/98). Evenzeer terecht heeft het Hof daaraan toegevoegd
dat met name in aanmerking moet worden genomen of het belang van de
vennootschap is gediend met de betrokken rechtshandeling.”74

Hoewel de tekst van de doelomschrijving weliswaar een indicatie vormt
voor de vraag of een rechtshandeling doeloverschrijdend is, dient dus
“met name” in aanmerking te worden genomen of de rechtshandeling in
het belang van de vennootschap is verricht. Dit arrest brengt mijns inziens
duidelijk mee dat het vennootschappelijk belang wel degelijk kan der-
ogeren aan de tekst van de statutaire doelomschrijving.75 Een borgtocht
die wordt afgegeven door een vennootschap die daarbij zelf evident in de
problemen gaat komen, zal dus wellicht op grond van doeloverschrijding
kunnen worden aangetast, ook al staat het verschaffen van zekerheid voor
de schulden van derden uitdrukkelijk in de statutaire doelomschrijving.
Opgemerkt zij echter wel dat de praktische betekenis van de derogerende
werking van het vennootschappelijk belang bij een beroep op doelover-
schrijding niet moet worden overdreven.76 De wederpartij moet namelijk
weten, of zonder nader onderzoek behoren te weten dat het vennoot-
schappelijk belang niet is gediend met de betreffende rechtshandeling.
Indien in de rechtshandeling uitdrukkelijk wordt vermeld in de doelom-
schrijving, zal van een dergelijke wetenschap niet snel sprake zijn.

5.6.3 Secundaire handelingen

137. Naast de situatie waarin het verstrekken van persoonlijke of goede-
renrechtelijke zekerheid voor de schuld van derden uitdrukkelijk is

73 Zie HR 16 oktober 1992, NJ 1993/98 (De Wereld), r.o. 3.2.
74 HR 20 september 1996, NJ 1997/149 (Playland), r.o. 3.4.
75 Zie discussie hieromtrent tussen Mendel en Maeijer in: Maeijers belangstellingen,

Deventer: Kluwer, 1997.
76 Vgl. Van Schilfgaarde & Winter 2009, nr. 58.

Hoofdstuk 5

140



opgenomen in de statutaire doelomschrijving, komt het in de praktijk ook
vaak voor dat de doelomschrijving hieromtrent zwijgt. De vraag rijst in
dat geval of het verschaffen van zekerheid ten behoeve van de schuld
van een derde niettemin mede tot het doel van de rechtspersoon gerekend
kan worden, of dat de rechtshandeling op grond van doeloverschrijding
kan worden aangetast.77

Als een rechtshandeling niet direct in de doelomschrijving van een
rechtspersoon staat vermeld, zal moeten worden beoordeeld of deze
rechtshandeling op andere wijze in lijn kan worden geacht met het doel
van de rechtspersoon. In de literatuur wordt wel betoogd dat handelingen
die naar gebruik of redelijkerwijze uit het doel voortvloeien en daarmee
samenhangen, zogenaamde secundaire handelingen, ook tot het doel van
de rechtspersoon moeten worden gerekend.78 Het openen van een bank-
rekening, het opnemen van normale bedrijfskredieten en het nemen van
rechtsmaatregelen die geen uitstel kunnen lijden, kunnen worden ge-
noemd als voorbeelden van deze secundaire handelingen.79 Voor de
beantwoording van de vraag of het aangaan van een borgtocht als een
secundaire handeling kan worden aangemerkt, wordt in de literatuur
vaak van belang geacht of de borgtocht binnen of buiten concernverband
wordt afgegeven. Een borgtocht die ten behoeve van een tot hetzelfde
concern of groep behorende rechtspersoon wordt afgegeven, waar cen-
traal kasbeheer plaatsvindt en andere financiële kruisverbanden bestaan,
wordt in de regel als secundaire handeling gezien.80 De reden hiervoor is
dat er een dermate nauwe financiële verwevenheid bestaat tussen de tot
het concern behorende rechtspersonen, dat het bieden van zekerheid voor
de terugbetaling van de schuld van een andere concernmaatschappij
eerder in het belang van de zich borg stellende rechtspersoon wordt
geacht. Het lijkt mij een terecht uitgangspunt dat een borgtocht die wordt
afgegeven binnen concernverband niet snel doeloverschrijdend is. Als een
andere concern- of groepsmaatschappij hierdoor namelijk gefinancierd
kan worden, is de borg vanwege het concernbelang daarbij waarschijnlijk
ook gebaat.

77 Opgemerkt zij dat voor verenigingen en stichtingen geldt dat het bestuur alleen
bevoegd is tot het aangaan van een borgtocht indien dit in de statuten is bepaald
(art. 2:44 jo 2:291 BW), zie ook Blomkwist 2012, nr 15.

78 Zie F.J.W. Löwensteyn, Wezen en bevoegdheid van het bestuur van de vereniging
en de NV (diss. Amsterdam), Zwolle: Tjeenk Willink 1959, p. 138; Asser/Maeijer,
Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 830 met literatuurverwijzingen.

79 Vgl. Asser/Maeijer & Van Olffen, 7-VII* Personenvennootschappen, Deventer:
Kluwer 2010, nr. 76.

80 Zie in deze zin: Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 830.
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Bij de beoordeling van de vraag of een vorm van contractuele
hoofdelijkheid in lijn met het doel van de rechtspersoon is aangegaan,
kan de interne draagplicht van deze rechtspersoon een relevante omstan-
digheid vormen. Een rechtspersoon die op grond van het profijtbeginsel
voor een aanzienlijk gedeelte intern draagplichtig is, zal grote moeite
hebben om aan te tonen dat de hoofdelijke aansprakelijkheid in strijd met
het doel van de rechtspersoon is aangegaan. De aan- of afwezigheid van
interne draagplicht van een concernmaatschappij is echter niet beslissend
voor de vraag naar doeloverschrijding. Zo is het kenmerkende onder-
scheid voor de overeenkomst van borgtocht erin gelegen dat de schuld-
eiser weet dat de borg de schuld intern niet aangaat. Dit betekent echter
niet dat de borgtocht daarmee ook zonder goede reden voor de rechts-
persoon is aangegaan, en daarmee aantastbaar is op grond van doel-
overschrijding. De vaststelling van de interne draagplicht is namelijk
gericht op het bepalen van de verdeling van één bepaalde schuld. Het is
goed denkbaar dat een rechtspersoon die zich hoofdelijk aansprakelijk
stelt voor de terugbetaling van een schuld, bij deze schuld geen enkel
direct of indirect financieel belang heeft. Als de schuldeiser hiervan op de
hoogte is zal deze rechtspersoon als borg kwalificeren. Niettemin kan er
vanuit een breder perspectief, zoals de concernband die bestaat tussen de
borg en de hoofdschuldenaar, en het feit dat de borg gebaat is bij
financiële continuïteit van de hoofdschuldenaar, worden aangenomen
dat de borgtocht niet doeloverschrijdend is.

5.7 Toestemming uit art. 1:88 BW

5.7.1 Toestemming van andere echtgenoot nodig

138. Een natuurlijk persoon die getrouwd is (of een geregistreerd partner-
schap met iemand is aangegaan), heeft toestemming van zijn echtgenoot
nodig om een overeenkomst van borgtocht aan te kunnen gaan. Op grond
van art. 1:88 BW heeft de ene echtgenoot toestemming van de andere
echtgenoot nodig voor bepaalde rechtshandelingen die het gezinsleven
mogelijk in gevaar kunnen brengen omdat zij benadelend zijn of een groot
financieel risico met zich brengen. De handelingsbevoegdheid van de
echtgenoten wordt door het vereisen van toestemming beperkt. Tot de
groep van rechtshandelingen waarbij de handelingsbevoegdheid van
de echtgenoten wordt beperkt, wordt in art. 1:88 lid 1 sub c BW ook de
overeenkomst van borgtocht gerekend. De bescherming van het gezins-
leven ligt ten grondslag aan de regeling van art. 1:88 BW, waarbij het in
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feite gaat om de bescherming van de echtgenoten tegen elkaars gedrag.81

Ongeacht het huwelijksvermogensregime dat van toepassing is, geldt de
toestemmingseis uit art. 1:88 BW.

De eis van toestemming geldt niet alleen voor de overeenkomst van
borgtocht zelf. Ook een zogenaamde ‘voorovereenkomst’ die een der
echtgenoten verplicht tot het aangaan van een borgtocht, valt onder de
reikwijdte van art. 1:88 lid 1 sub c BW. Het artikellid spreekt namelijk van
“overeenkomsten die ertoe strekken” dat iemand zich als borg verbindt.
Omdat een voorovereenkomst is aan te merken als een overeenkomst die
ertoe strekt dat iemand zich als borg verbindt, is er dus ook voor een
dergelijke voorovereenkomst toestemming nodig van de andere echtge-
noot.82 De toestemming voor zowel de voorovereenkomst, als de borg-
tocht zelf kan vormvrij worden verleend. Aan het aangaan van de
borgtocht is namelijk geen vormvoorschrift gesteld, waardoor ook het
verlenen van toestemming vormvrij kan geschieden (art. 1:88 lid 3 BW).83

5.7.2 Uitzonderingen op de regel

139. Niet in alle gevallen dat iemand getrouwd is of een geregistreerd
partnerschap is aangegaan, is toestemming nodig voor het kunnen aan-
gaan van de borgtocht. Er zijn namelijk twee uitzonderingssituaties
waarin er geen toestemming nodig is van de andere echtgenoot. De eerste
uitzondering op de regel dat toestemming van de andere echtgenoot
nodig is, is wanneer de borg de borgtocht aangaat “in de uitoefening
van zijn beroep of bedrijf” (art. 1:88 lid 1 sub c BW). Deze uitzondering
moet beperkt worden geïnterpreteerd, zo blijkt uit de parlementaire
geschiedenis.84 Het gaat daarbij om de natuurlijke persoon die van het
aangaan van borgtochten zelf zijn beroep of bedrijf heeft gemaakt. In de
jurisprudentie van de Hoge Raad is deze beperkte interpretatie uit de
parlementaire geschiedenis enigszins opgerekt. Volgens bestendige recht-
spraak moet de frase “in de uitoefening van zijn beroep of bedrijf” uit art.
1:88 lid 1 sub c BW zo worden uitgelegd, dat gaat om handelingen die
kenmerkend zijn in de zin dat ze in de normale uitoefening gebruikelijk

81 Zo ook: Parl. Gesch. NBW, Invoeringswet Boek 1, p. 1170 en Nuytinck 1987, p. 169.
82 Voor oude recht was dat anders: HR 1 november 1996, NJ 1997/133; Zie ook

Blomkwist 2012, nr. 14.
83 Zie § 5.2.1.
84 Parl. Gesch. NBW, Invoering Boeken 3, 5 en 6, Aanpassing Burgerlijk Wetboek, p. 20.
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zijn.85 Hoewel de uitzondering dus minder beperkt moet worden opgevat
dan de wetgever kennelijk voor ogen had, blijft het praktisch belang ervan
gering. Het zal zich naar alle waarschijnlijkheid niet vaak voordoen dat
een natuurlijk persoon een beroep of bedrijf uitoefent waarbij het zich borg
stellen een kenmerkende, gebruikelijke rechtshandeling is.

140. De tweede uitzondering is opgenomen in art. 1:88 lid 5 BW. Deze
uitzondering is, in tegenstelling tot die uit lid 1 sub c, van groot belang
voor de praktijk. Dat praktisch belang komt voort uit de functie die een
borgtocht van een bestuurder van een kapitaalvennootschap kan vervul-
len. De borgtocht kan namelijk bij uitstek worden gebruikt om de
‘corporate veil’ van een BV of een NV te doorbreken. De natuurlijk
persoon die een rechtspersoon gebruikt om deel te nemen aan het
juridisch verkeer, kan zich door middel van de borgtocht aansprakelijk
stellen voor de schulden van deze rechtspersoon. De schuldeiser verzekert
zichzelf er op deze manier van dat de natuurlijk persoon, vaak tevens de
bestuurder, zich niet achter de rechtspersoonlijkheid van de BV of NV
verschuilt. Mede omdat het gebruikelijk is geworden dat de schuldeiser
eist dat de bestuurder van een kapitaalvennootschap zich als borg
verbindt, worden er geen praktische belemmeringen opgeworpen en
maakt art. 1:88 lid 5 BW het mogelijk dat de borgtocht zonder toestem-
ming van de andere echtgenoot kan worden aangegaan. Volgens de
wetgever is het hierbij wel van belang dat het een eenvoudige, door-
zichtige regeling betreft. Een combinatie van zeggenschap en financieel
belang is vereist aan de zijde van de borg, zoals dat ook aanwezig is bij de
ondernemer van een eenmanszaak of een vennootschap onder firma.86

Zodra er gekozen wordt voor een gecompliceerde vennootschapsstruc-
tuur geldt de uitzondering van art. 1:88 lid 5 BW niet en moet toestem-
ming aan de andere echtgenoot worden gevraagd.

5.7.3 Meerderheid der aandelen

141. De borg valt pas onder de uitzondering van art. 1:88 lid 5 BW als is
voldaan aan de twee elementen die in dit artikellid worden genoemd. In
de eerste plaats moet de borg als bestuurder van een NV of een BV, alleen
of samen met zijn medebestuurder de meerderheid der aandelen hebben.

85 Zie HR 31 mei 1991, NJ 1991/777 (Fiets-O-Fit/Knook); HR 21 februari
1992, NJ 1992/336 (Scharbaay/Aruba Bank) en HR 14 april 2000, NJ 2000/689,
m.nt. WMK (Soetelieve/Stienstra).

86 Parl. Gesch. NBW, Invoering Boeken 3, 5 en 6, Aanpassing Burgerlijk Wetboek, p. 36.
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In de tweede plaats wordt vereist dat de borgtocht ten behoeve van de
normale uitoefening van het bedrijf van die vennootschap wordt aange-
gaan. Hieronder zal worden ingegaan op het eerste element uit art. 1:88
lid 5 BW. De tweede eis inzake de normale uitoefening van het bedrijf van
die vennootschap, wordt besproken in § 5.7.4. In welke gevallen heeft een
bestuurder van een NV of een BV, alleen of samen met zijn medebestuur-
ders de meerderheid der aandelen?

Gelet op de redactie van art. 1:88 lid 5 BW, zijn er veel combinaties
mogelijk waarbij de borg alleen of tezamen aan de meerderheid van de
aandelen komt. Het moge duidelijk zijn dat een bestuurder van een
kapitaalvennootschap de meerderheid der aandelen heeft, indien hij zelf
alle aandelen in de vennootschap houdt. Aan deze eis zal echter ook zijn
voldaan als de borg zelf slechts een paar procent van de aandelen houdt,
maar het aandelenbezit van zijn medebestuurders dusdanig is dat zij
opgeteld alsnog aan de meerderheid der aandelen komen.87 De combina-
ties van het aandelenbezit tussen de medebestuurders is echter niet de
enige variabele. Zo is het ook mogelijk dat de borg de aandelen in de
vennootschap niet direct, doch indirect, bijvoorbeeld via een holding,
houdt. In zijn arrest van 11 juli 2003, JOR 2003/223 (Kelders/Fortis) moest
de Hoge Raad oordelen over geval waarbij de borgtocht was aangegaan
door een natuurlijk persoon die niet direct, maar indirect de aandelen
hield via verschillende tussengeschakelde vennootschappen.88 In over-
eenstemming met de conclusie van P-G Hartkamp, oordeelt de Hoge Raad
dat ook in het geval de aandelen niet direct maar door middel van
tussengeschakelde vennootschappen worden gehouden, de borgtocht
zonder toestemming van de andere echtgenoot kan worden aangegaan.89

Met dit arrest is de reikwijdte van de uitzondering uit art. 1:88 lid 5 BW
aanzienlijk opgerekt. Hoewel de wettekst zelf er geen aanleiding toe geeft,
is de ratio achter de bepaling redengevend geweest voor deze verruiming.
Degene die door middel van tussengeschakelde vennootschappen de
meerderheid der aandelen heeft, kan qua zeggenschap en financieel
belang namelijk materieel gelijk worden gesteld met de ondernemer in
een eenmanszaak of vennootschap onder firma. Overigens dient met

87 Vgl. Honée, ‘Eén Kapitein, Twee Schepen’, in: Luijten-Bundel, 1984, p. 89 e.v.;
Nuytinck 1987, p. 169; Van Mourik, ‘Verschaffing van zekerheden door een
bestuurder-aandeelhouder’, in: Onderneming en Nieuw Burgerlijk Recht, Zwolle:
Tjeenk Willink, 1991, p. 5 en Parl. Gesch. NBW, Invoering Boeken 3, 5 en 6,
Aanpassing Burgerlijk Wetboek, p. 35.

88 HR 11 juli 2003, JOR 2003/223, m.nt. Verdaas (Kelders/Fortis).
89 Zie Conclusie P-G Hartkamp, nrs. 8-10 bij HR 11 juli 2003, JOR 2003/223 m.nt.

Verdaas (Kelders/Fortis) en r.o. 3.5-3.6 van dat arrest.
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betrekking tot de tussengeschakelde vennootschap wel aan de eis van
aandeelhouderschap te zijn voldaan, en moet de borgtocht zijn aangegaan
ten behoeve van de normale uitoefening van het bedrijf van de
hoofdschuldenaar.

142. Na het arrest Kelders/Fortis is de rechtsontwikkeling rond de
uitzondering van art. 1:88 lid 5 BW nog verder gegaan. Zo oordeelde de
Hoge Raad in 2010 in het arrest Abbink/SNS over het geval van een borg
die geen aandeelhouder is, maar wel certificaathouder van de aandelen
van de vennootschap waarvoor hij zich borg heeft gesteld.90 De beoorde-
ling van de feiten door het hof in deze zaak, bracht de conclusie mee dat
voldaan was aan de vereisten van zeggenschap en financieel belang. De
borg, Abbink, was namelijk zowel bestuurder van de vennootschap wier
verbintenis jegens SNS werd gesecureerd, alsook bestuurder van de
stichting die alle aandelen hield in deze vennootschap. De enige inhoude-
lijke variabele waarop het oordeel van het hof nog kon worden gecas-
seerd, was de (rechtspolitieke) keuze of bij certificering van aandelen
sprake is van een ingewikkelde vennootschapsstructuur. Volgens de Hoge
Raad is dat niet het geval: een certificaathouder die zeggenschap en
financieel belang heeft, kan dus zonder toestemming van zijn echtgenoot
een borgtocht aangaan. Het oordeel van de Hoge Raad in dit arrest is
opmerkelijk te noemen, zeker wanneer men beseft dat in de parlementaire
geschiedenis op dit punt nog uitdrukkelijk werd vermeld dat de regeling
van art. 1:88 lid 5 BW geen rekening houdt met de certificering van
aandelen.91 De keuze die de Hoge Raad maakt is mijns inziens dan ook in
hoge mate rechtspolitiek van aard en had even goed anders kunnen
uitvallen.92 Dat neemt overigens niet weg dat een geval van certificering
zoals het zich voordeed in Abbink/SNS, terecht niet als een ‘ingewikkelde
vennootschapsstructuur’ wordt aangemerkt.93 Deze vorm van certifice-
ring is namelijk materieel gelijk te stellen met de variant waarin de
aandelen in de vennootschap worden gehouden door middel van tussen-
geschakelde vennootschappen. De stichting administratiekantoor fungeert
hier als houdstermaatschappij, terwijl de borg als enig bestuurder van de
stichting volledige zeggenschap heeft over deze rechtspersoon die alle
aandelen houdt in de betreffende vennootschap. Ook wanneer de borg
samen met zijn medebestuurders van de vennootschap de meerderheid

90 HR 8 oktober 2010, NJ 2011/30 m.nt. Verstappen, JOR 2010/367 (Abbink/SNS).
91 Parl. Gesch. NBW, Invoering Boeken 3, 5 en 6, Aanpassing Burgerlijk Wetboek, p,

p. 35-36.
92 Vgl. in deze zin ook Steneker, noot bij: Rb. Almelo 21 februari 2007, JOR 2007/130.
93 Zo ook Kleijn, noot bij: HR 11 juli 2003, NJ 2004/173 (Kelders/Fortis).
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van de certificaten houdt, en zij samen bestuurder zijn van de stichting
administratiekantoor, kan de uitzondering van art. 1:88 lid 5 mijns inziens
opgaan. Er is dan immers ook sprake van een combinatie van zeggen-
schap en financieel belang zoals bedoeld in dat artikel, zoals die zich ook
voor de ondernemer bij een vennootschap onder firma voordoet.94

143. Met de invoering van de Wet vereenvoudiging en flexibilisering bv-
recht is de mogelijkheid ontstaan om winstrechtloze aandelen en stem-
rechtloze aandelen in een BV te creëren. Een winstrechtloos aandeel geeft
de aandeelhouder geen recht op deling in de winst (art. 2:216 lid 7 BW),
terwijl aan een stemrechtloos aandeel geen stemrecht in de algemene
vergadering van aandeelhouders is verbonden (art. 2:228 lid 5 BW). Naar
huidig recht is het dus mogelijk geworden om aandeelhouder te zijn, maar
geen stemrecht of winstrecht te hebben. In dat kader kan men de vraag
stellen of een aandeelhouder zonder stem- of winstrecht, onder de reik-
wijdte kan vallen van de uitzondering uit art. 1:88 lid 5 BW. In de
parlementaire geschiedenis bij de flexibilisering van het bv-recht is op-
vallend genoeg geen aandacht besteed aan de werking van stem- en
winstrechtloze aandelen binnen het kader van art. 1:88 lid 5 BW.95 Stel
dat een bestuurder slechts een stem- of een winstrechtloos aandeel houdt
van een BV, terwijl zijn medebestuurders de overige aandelen houden in
de vennootschap. Heeft deze bestuurder toestemming nodig van zijn
echtgenoot voor het aangaan van een borgtocht voor de BV waarvan hij
aandeelhouder is? De borg houdt in dit geval tezamen met zijn medebe-
stuurders onmiskenbaar de meerderheid der aandelen, maar zal vanwege
het rechtskarakter van zijn aandeel in mijn optiek toch niet vallen onder de
uitzondering van art. 1:88 lid 5 BW. Er zal in dat geval steeds toestemming
aan de andere echtgenoot moeten worden gevraagd voor het kunnen
aangaan van de borgtocht. Hoewel de borg aandeelhouder is, leidt dit
aandeelhouderschap namelijk niet tot de vereiste combinatie van zeggen-
schap en financieel belang. Door Van den Munckhof is betoogd dat de
houder van een stemrechtloos aandeel ondanks het feit dat hij geen
stemrecht in de algemene vergadering heeft, niettemin aan het vereiste
van zeggenschap kan voldoen. Hij stelt hiertoe dat de bestuurder een
grote mate van zeggenschap verkrijgt, door het feit dat hij belast is met het

94 Zie conclusie Plv. P-G De Vries Lentsch-Kostense, nr. 16 bij HR 8 oktober 2010, NJ
2011/30.

95 Zie M.L. Lennarts & H.E. Boschma,‘Een nieuwe stap voorwaarts in de richting van
de Flex-BV’, WPNR 6857 (2010), p. 710.
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besturen van de vennootschap (art. 2:239 BW).96 Door het enkel besturen
van de vennootschap verkrijgt een bestuurder naar mijn idee echter niet
de mate van zeggenschap die vereist is om zonder toestemming van zijn
echtgenoot de borgtocht aan te kunnen gaan. Deze zeggenschap moet
namelijk op aandeelhoudersniveau aanwezig zijn.97 Het is daarom wel
mogelijk dat een houder van een stemrechtloos aandeel onder de uitzon-
dering van art. 1:88 lid 5 BW valt, als hij op een andere wijze op
aandeelhoudersniveau zeggenschap heeft. Zo is het denkbaar dat de
aandelen met stemrecht in een BV door een holdingmaatschappij worden
gehouden. De toestemming is niet nodig indien de borg met betrekking tot
deze holding wel voldoet aan de eisen van zeggenschap en financieel
belang, en de borgtocht geschiedt ten behoeve van het normale uitoefe-
ning van het bedrijf van de hoofdschuldenaar.

5.7.4 Ten behoeve van de normale uitoefening van het bedrijf van die
vennootschap

144. Als voldaan is aan de eisen van bestuur en aandeelhouderschap die
worden gesteld door art. 1:88 lid 5, dient vervolgens te worden bekeken of
de borgtocht geschiedt ‘ten behoeve van de normale uitoefening van het
bedrijf van die vennootschap’. Het gaat daarbij om de vraag of de
borgtocht strekt tot zekerheid van een schuld die is aangegaan in de
normale uitoefening van het bedrijf van de hoofdschuldenaar.98 Met deze
eis is voornamelijk beoogd om een belangrijke beperking aan de werking
van art. 1:88 lid 5 toe te voegen.99 Of de schuld die de NV of BV als
hoofdschuldenaar op zich neemt is aangegaan in de normale uitoefening
van het bedrijf van die vennootschap, zal afhangen van verschillende
feitelijke omstandigheden. Niettemin blijkt uit de parlementaire geschie-
denis dat de ‘normale uitoefening van het bedrijf van die vennootschap’
voornamelijk ziet op belangrijke transacties zoals geldleningen, bank-
kredieten en de koop op afbetaling van zaken die bestemd zijn voor de
normale exploitatie van het bedrijf.

Veel ondernemingen hebben een (bancaire) financiering nodig voor
hun exploitatie. Daarom is het niet verwonderlijk dat de wetgever onder

96 Van den Munckhof, ‘Stemrecht- en winstrechtloze aandelen. De implicaties voor
art. 1:88 lid 5 Burgerlijk Wetboek’, WPNR 6907(2011), p. 950-953,

97 Vgl. Wolf, ‘Reactie op “Stemrecht- en winstrechtloze aandelen. De implicaties voor
art. 1:88 lid 5 Burgerlijk Wetboek”, WPNR 6920 (2012), nr. 8.

98 Zie HR 14 april 2000, JOR 2000/113 (Soetelieve/Stienstra), r.o. 3.4.
99 Parl. Gesch. NBW, Invoering Boeken 3, 5 en 6, Aanpassing Burgerlijk Wetboek,

p. 20-25, p. 36.
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andere heeft gedacht aan deze transacties bij de eis dat de schuld moet zijn
aangegaan ten behoeve van de normale uitoefening van het bedrijf van die
vennootschap. Het feit dat de rechtshandeling van de vennootschap het
aangaan van een (bancaire) financiering betreft, betekent echter niet steeds
dat deze rechtshandeling ook tot de normale uitoefening van het bedrijf
van die vennootschap kan worden gerekend. Zo blijkt uit het arrest van de
Hoge Raad van 8 juli 2005, JOR 2005/233 (Rabobank/Van Hees) dat de
omzetting van een bestaande schuld uit rekening-courant in een geldle-
ning in het kader van een reddingsoperatie, niet als de normale uitoefe-
ning van het bedrijf kan worden gekwalificeerd.100 Hoewel het voor een
vennootschap wellicht noodzakelijk is om te zorgen dat zij in moeilijke
tijden haar financiering behoudt, is het dus aannemelijk dat de bestuurder
die zich borg stelt voor deze hernieuwde financiering toch de toestem-
ming van zijn echtgenoot nodig heeft.101 Het criterium ‘in de normale
uitoefening van het bedrijf van die vennootschap’ moet dus niet enkel
worden beoordeeld naar de noodzakelijkheid van de rechtshandeling
voor de bedrijfsvoering van de hoofdschuldenaar. Vele feitelijke omstan-
digheden kunnen een rol spelen, waarbij aangetekend moet worden dat
de parlementaire geschiedenis alle reden geeft voor een rechter om
terughoudend te zijn bij het oordeel dat sprake is van een ‘normale’
bedrijfsuitoefening. Onder de normale bedrijfsuitoefening moet in ieder
geval een reguliere bancaire financiering worden verstaan, maar de
omstandigheden van het geval zullen telkens bepalend zijn bij de toets
of de rechtshandeling daadwerkelijk in de ‘normale’ bedrijfsuitoefening
past. Ook als aan de rechtshandeling negatieve gevolgen zijn verbonden
voor de borg, kan een rechter dit meenemen in zijn oordeel. Zo zal een
enkele verzwaring van de verplichtingen van de borg, zonder dat daar
extra liquiditeit tegenover staat voor de vennootschap, meebrengen dat de
degene die zich hiervoor borg stelt de toestemming van zijn echtgenoot
nodig heeft.102

5.7.5 Vernietiging en goede trouw

145. Indien iemand een borgtocht heeft verstrekt, terwijl toestemming van
de andere echtgenoot daarvoor noodzakelijk was en deze ontbrak, dan is
het mogelijk voor deze laatste persoon om de borgtocht te vernietigen.

100 HR 8 juli 2005, JOR 2005/233 m.nt. Verdaas (Rabobank/Van Hees).
101 Zie ook P-G Hartkamp, conclusie bij HR 8 juli 2005, JOR 2005/233 (Rabobank/Van

Hees), nr. 9 en M.A.J.G. Janssen, ‘Borgtocht en art. 1:88 lid 5 BW’, FIP 2009, p. 47.
102 Zie voor een voorbeeld van een dergelijke casus, Rb. Haarlem, 25 april 2013, LJN:

BW4453.
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Art. 1:89 BW geeft de andere echtgenoot exclusief het recht om over te
gaan tot vernietiging van de borgtocht. De echtgenoot die de borgtocht
heeft verstrekt heeft dit recht dus niet. De reden daarvoor is dat art. 1:88
BW slechts beoogt de niet-handelende echtgenoot (inclusief gezin) te
beschermen en niet het algemeen belang, of de belangen van derden.
Het gevolg van een geslaagd beroep op vernietiging door de niet-hande-
lende echtgenoot, is dat de borgtocht geacht wordt van meet af aan
ongeldig te zijn geweest. Van belang is wel dat de niet-handelende
echtgenoot de rechtsvordering tot vernietiging op tijd instelt. Op grond
van art. 3:52 lid 1 sub d BW verjaart de rechtsvordering drie jaren nadat de
bevoegdheid om de vernietiging in te roepen, aan degene aan wie de
bevoegdheid toekomt, ten dienste is komen te staan. Het gaat er daarbij
om dat de verjaringstermijn gaat lopen vanaf het moment dat de niet-
handelende echtgenoot daadwerkelijk bekend was met de overeenkomst
van borgtocht.103 De stelplicht en bewijslast ter zake van de verjaring rust
op de schuldeiser.104

Slechts wanneer de schuldeiser te goeder trouw is in de zin van
art. 3:11 BW kan de vernietiging door de andere echtgenoot niet tegen hem
worden ingeroepen (art. 1:89 lid 2 BW). De schuldeiser zal pas te goeder
trouw zijn indien hij wist noch behoorde te weten dat de borg niet
beschikte over de noodzakelijke toestemming van de andere echtgenoot.
Daarbij zal de schuldeiser moeten aantonen dat hij op goede gronde
meende, dan wel mocht menen, dat de toestemming niet nodig was of
juist geldig aan hem was verstrekt. Aangenomen kan worden dat een
schuldeiser enig onderzoek dient te verrichten voordat hij te goeder trouw
geacht kan worden te zijn. Zo zal de schuldeiser kunnen voldoen aan zijn
onderzoeksplicht naar de huwelijkse staat van de borg door een uittreksel
op te vragen uit de gemeentelijke basisadministratie van zijn persoonsge-
gevens.105 Wat betreft de vraag of de borg werkelijk aandeelhouder en
bestuurder van zijn vennootschap is, en als zodanig onder de uitzonde-
ring van art. 1:88 lid 5 BW kan vallen, zal de schuldeiser in het kader van
zijn onderzoeksplicht mijns inziens kunnen volstaan met het verkrijgen
van een uittreksel van het aandeelhoudersregister van de betreffende
vennootschap of door het controleren van het handelsregister van de
Kamer van Koophandel voor de concernrelaties.

103 Zie HR 28 januari 2011, NJ 2012/603 m.nt. HJS (Dexia/Overduin), r.o. 4.2.1.
104 Ibid.
105 Zie Asser/De Boer 1* 2010, nr. 257.
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146. De vernietiging door de andere echtgenoot van de borgtocht laat
onverlet dat de schuldeiser als wederpartij onder omstandigheden een
vordering uit onrechtmatige daad kan instellen jegens de handelend
echtgenoot. De echtgenoot die zich borg heeft gesteld kan de wederpartij
immers verkeerd hebben geïnformeerd over zijn huwelijkse staat, hoeda-
nigheid of zelfs de toestemming van de andere echtgenoot hebben ver-
valst. Hij handelt hiermee onrechtmatig jegens zijn wederpartij en kan op
grond van art. 6:162 BW aansprakelijk worden gesteld voor de schade die
de wederpartij leidt in de vorm van het negatief contractsbelang. De vraag
rijst of het in dergelijke gevallen mogelijk moet zijn, voor degene die
schade lijdt door de vernietiging van de borgtocht, om deze schade te
verhalen op de gemeenschap van goederen. Betoogd zou kunnen worden
dat de schadevergoeding niet verhaalbaar is op de eventuele gemeenschap
van goederen, omdat dit indruist tegen de bescherming die uitgaat van
art. 1:88 BW. Mijns inziens is dit echter niet het geval. De bescherming van
art. 1:88 BW moet los worden gezien van het eventueel onrechtmatig
handelen van degene die zich borg heeft gesteld. De borgtocht kan
weliswaar worden vernietigd op grond van art. 1:88 BW, maar dit neemt
het onrechtmatig handelen van de handelend echtgenoot niet weg. De
schadevergoedingsvordering die gegrond is op onrechtmatige daad is op
haar beurt dan ook te verhalen op de eventuele gemeenschap van
goederen.106 Opgemerkt zij dat de wederpartij weliswaar een vordering
uit onrechtmatige daad kan instellen, maar dat bij het bepalen van de
hoogte van de schadevergoeding niettemin moet worden meegenomen
dat hij niet te goeder trouw was. De wederpartij heeft om die reden de
vernietiging immers reeds tegen zich te laten gelden. Langs de weg van
het leerstuk van eigen schuld (art. 6:101 BW) kan dan het ontbreken van
de goede trouw aan de zijde van de wederpartij worden verdisconteerd in
de schade die de onrechtmatige daad door de misleidende echtgenoot
heeft veroorzaakt.107

106 Zie MvT Inv, Parl. Gesch. Inv. Boek 1, p. 1194; Conclusie A-G Hartkamp bij HR
24mei 1991,NJ 1992/246,m.nt. PvS (Ontvanger/Amro), nr. 5; Asser/De Boer 1* 2010,
nr. 263; Rb. Rotterdam 27 januari 2010, JOR 2010/115, m.nt. Bergervoet (Van
Lanschot/Stratman) en Van Emden, noot bij: Hof Leeuwarden 27 november
2012, JOR 2013/62. Anders: Blomkwist 2012, nr. 14 en Hof Leeuwarden 27 november
2012, t.a.p.

107 Zie Klaassen 2002, p. 684-685 en Bergervoet, noot bij: Rb. Rotterdam 27 januari
2010, JOR 2010/115 (Van Lanschot/Stratman).
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5.7.6 Verhouding tussen art. 1:88 lid 5 en 7:857 BW

147. Het antwoord op de vraag of een bestuurder van een vennootschap
de toestemming van zijn echtgenoot nodig heeft voor het kunnen aangaan
van de borgtocht, kan tevens gevolgen hebben voor zijn hoedanigheid als
borg. Uit de redactie van de art. 1:88 lid 5 BW en 7:857 BW blijkt namelijk
dat deze artikelen op elkaar zijn afgestemd. Het tweede gedeelte van de
formulering uit art. 7:857 BW sluit aan bij het vijfde lid van art. 1:88 lid 5,
zoals werd bevestigd in de arresten HR 1 juli 2003, NJ 2004/173 (Kelders/
Fortis) en HR 26 januari 2007, NJ 2007/74 (Steins/ING).108 Als een
bestuurder toestemming nodig heeft van zijn echtgenoot, zal dit dus
tevens betekenen dat hij als particuliere borg moet worden aangemerkt.
Het moment van het aangaan van de borgtocht zal bepalend zijn voor de
zowel de noodzakelijkheid van de toestemming, als de vaststelling van de
hoedanigheid van de borg.

De koppeling van art. 1:88 lid 5 BW aan het tweede gedeelte van de
formulering uit art. 7:857 BW kan verregaande praktische gevolgen
hebben. Voornamelijk de – subjectieve – eis dat de borgtocht wordt
aangegaan ‘ten behoeve van de normale uitoefening van het bedrijf van
die vennootschap’ kan daarbij voor onverwachte tournures zorgen. Een
voorbeeld kan dit verduidelijken. Voor de terugbetaling van het rekening-
courantkrediet dat een bank (C) aan een vennootschap (A) heeft verleend,
stelt de bestuurder (B) van de vennootschap zich borg. Ten tijde van het
aangaan van de borgtocht meende bank C dat bestuurder B zonder
toestemming van zijn echtgenoot de borgtocht aan kon gaan en kwalifi-
ceerde als professionele borg, omdat C ervan uitging dat sprake was van
de normale bedrijfsuitoefening van A. Als later blijkt dat C ten onrechte
heeft gemeend dat sprake was van een borgtocht die geschiedde ten
behoeve van de normale bedrijfsuitoefening van A, rijzen er twee proble-
men. Niet alleen kan de overeenkomst mogelijkerwijs worden vernietigd
als B is getrouwd of een geregistreerd partner heeft, maar nu geldt ook dat
er andere eisen aan de borgtocht worden gesteld dan het geval is bij een
professionele borgtocht. Zo zal de eis van het maximumbedrag gelden,
althans dat de borg zich tot een vast bedrag moet hebben verbonden. Al
zou er dus geen vernietiging van de borgtocht volgen, de borgtocht kan
alsnog ongeldig blijken te zijn op grond van de striktere eisen die
verbonden zijn aan het contractsregime van de particulier.

De ervaring leert dat van het bovenstaande een prikkel voor
(professionele) schuldeisers uitgaat om ervoor te zorgen dat bij een

108 MvA II, Parl. Gesch. Boek 7, p. 443.
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borgtocht met een natuurlijk persoon aan alle mogelijke geldigheidsver-
eisten voor een particuliere borgtocht is voldaan. Doet de schuldeiser dit
niet, dan riskeert hij dat de borgtocht uiteindelijk, bijvoorbeeld vanwege
het ontbreken van een maximumbedrag of de toestemming van de andere
echtgenoot, ongeldig blijkt te zijn. Vanuit dat perspectief is het goed
verklaarbaar dat in de praktijk bij borgtochten met een professionele
borg, zijnde een natuurlijk persoon, toch de toestemming aan de andere
echtgenoot gevraagd wordt en aan de overige geldigheidsvereisten van
een particuliere borgtocht wordt voldaan.

5.7.7 Informatieverstrekking aan de niet-handelende echtgenoot

148. De niet-handelende echtgenoot die op basis van art. 1:88 BW
toestemming voor het aangaan van de borgtocht moet verlenen, zal in
sommige gevallen niet goed in staat zijn om te kunnen beoordelen welke
gevolgen de borgtocht voor de echtgenoten kan hebben. De vraag die rijst
in dat kader is of op de schuldeiser in bepaalde gevallen een verplichting
rust om de niet-handelende echtgenoot te informeren over de gevolgen die
(mede) voor deze partij aan de borgtocht verbonden kunnen zijn. Uit
art. 1:88 BW lijkt een dergelijke informatieplicht niet te volgen, omdat dit
artikel slechts toestemming van de niet-handelende echtgenoot vereist en
geen medewerking aan de rechtshandeling.109 De toestemming is daarbij
een interne aangelegenheid tussen de echtgenoten onderling en is geen
handeling die extern, jegens de schuldeiser, moet worden verricht. Dat
ook de Hoge Raad de zienswijze deelt dat uit art. 1:88 BW geen
informatieplicht voor de schuldeiser voortvloeit, werd duidelijk in zijn
arrest van 12 april 2013, NJ 2013/390, JOR 2013/194 (Pessers c.s./Rabo-
bank).110 De plicht om de niet-handelende echtgenoot te informeren volgt
volgens de Hoge Raad niet uit art. 1:88 BW, want dat “zou niet in
overeenstemming zijn met de rechtszekerheid en de eisen van een vlot
en ongestoord rechtsverkeer”.111

149. Onder omstandigheden kan een informatieplicht wel voortvloeien uit
de contractuele verhouding die bestaat tussen de bank als schuldeiser en de
niet-handelende echtgenoot.112 Deze informatieplicht hangt echter niet
samen met art. 1:88 BW en kan dus onafhankelijk bestaan van de vraag of

109 Zie Asser/De Boer 1* 2010/236 en Nuytinck 1987, p. 122 e.v.
110 HR 12 april 2013, NJ 2013/390, m.nt. Tjong Tjin Tai, JOR 2013/194, m.nt. Berger-

voet (Pessers c.s./Rabobank).
111 Ibid. r.o. 3.5.2.
112 Ibid, r.o. 3.5.3.
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er toestemming voor de borgtocht was vereist. Enkele omstandigheden
waarin de bank als schuldeiser uit hoofde van de contractuele verhouding
een zorgplicht kan hebben om de niet-handelende echtgenoot te informe-
ren laten zich kennen uit het zojuist reeds genoemde arrest Pessers c.s./
Rabobank. In dat arrest ging het om het echtpaar Pessers en Van Delft, die
samen bankierden bij de Rabobank. Tot zekerheid voor de terugbetaling
van een lening die was verstrekt aan Pessers was een eerste hypotheek-
recht op de echtelijke woning gevestigd ten behoeve van de Rabobank.
Daarnaast was een tweede recht van hypotheek op de woning aan de
Rabobank verleend voor een lening die Pessers en Van Delft gezamenlijk
waren aangegaan. Ten slotte financierde Rabobank de ondernemingen
waar Pessers als directeur-grootaandeelhouder aan verbonden was door
middel van een rekening-courantkrediet. Pessers stelde zich voor de
terugbetaling van het krediet aan zijn onderneming borg, waar door
Van Delft toestemming voor werd gegeven. Tevens werd voor deze
financiering een derde recht van hypotheek op de woning gevestigd ten
behoeve van Rabobank. Na het faillissement van een onderneming van
Pessers, is de echtelijke woning in opdracht van de bank onderhands
verkocht, waarna de opbrengst van deze verkoop in minder is gebracht op
de uit de borgtocht voortvloeiende verplichtingen. Voor de lening die
door Pessers en Van Delft gezamenlijk is aangegaan wil Rabobank het
privévermogen van Van Delft gaan aanspreken. Van Delft stelt echter dat
zij als niet-handelende echtgenoot door de bank had moeten worden
voorgelicht over de gevolgen van de handeling waarvoor zij toestemming
heeft gegeven, omdat de bank wist dat de aansprakelijkheid die uit de
borgtocht voortvloeide ertoe zou leiden dat de echtelijke woning niet
voldoende verhaal zou bieden voor de eerder aangegane schulden van
Pessers en Van Delft. Hierdoor is haar privévermogen, dat tevens diende
als pensioenvoorziening, op het spel komen te staan. De Hoge Raad
overweegt dat indien en voor zover de vast komt te staan dat de stellingen
van Van Delft juist zijn, zij – afhankelijk van de overige omstandigheden
van het geval – ertoe kunnen leiden dat de bank gehouden was om haar te
waarschuwen voor de gevolgen van de borgtocht en de vestiging van de
derde hypotheek.

In Pessers c.s./Rabobank opent de Hoge Raad dus uitdrukkelijk de
deur voor een informatieplicht aan de zijde van de schuldeiser, meer
specifiek een waarschuwingsplicht, ter zake van de gevaren die verbon-
den kunnen zijn aan de rechtshandelingen die door de andere echtgenoot
worden verricht. De sanctie op het niet naleven van deze waarschuwings-
plicht is dat de schuldeiser op grond van art. 6:248 lid 2 BW wordt beperkt
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in zijn verhaalsmogelijkheden op het privévermogen van de niet-hande-
lende echtgenoot voor de gezamenlijke schulden die de echtgenoten
jegens de schuldeiser hebben. De gemeenschappelijke schulden blijven
dus wel bestaan, maar zij kunnen niet langer leiden tot verhaal op het
privévermogen van de niet-handelende echtgenoot. Bij het vervullen van
de waarschuwingsplicht zal de schuldeiser mijns inziens niet kunnen
volstaan met een gestandaardiseerde waarschuwing. De schuldeiser zal
zo nodig een waarschuwing moeten uitbrengen in niet voor misverstand
vatbare bewoordingen.113 Het gaat er daarbij om dat de klant niet alleen
in formele zin is geattendeerd op de gevaren, maar tevens dat de klant in
staat is geweest om zich te vergewissen van de bijzondere risico’s en hij
daadwerkelijk bewust is van de gevolgen die de verwezenlijking daarvan
voor hem kunnen hebben.114

150. De vraag is welke reikwijdte toekomt aan de waarschuwingsplicht en
de daarmee samenhangende bescherming op grond van de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid. Heeft de bank als schuldeiser in
alle gevallen een waarschuwingsplicht in acht te nemen waar de niet-
handelende echtgenoot tevens klant van de bank is? Om antwoord te
kunnen geven op deze vraag zal per concreet geval onder meer bekeken
moeten worden wat de aard van de rechtsverhouding is tussen de bank en
de klant, alsmede de aard van de betrokken informatie.115 Voor het
aannemen van een waarschuwingsplicht lijkt in ieder geval essentieel te
zijn dat in de aard van de rechtsverhouding tussen de bank en de klant
besloten ligt dat de bank kennis kan dragen van de informatie die
noodzakelijk is voor het besluitvormingsproces van de klant. Niet iedere
klantrelatie zal immers meebrengen dat de bank op de hoogte is van
de specifieke omstandigheden, zoals het hebben van een privévermogen,
die voor de te verrichten handeling en de gevolgen daarvan van belang
kunnen zijn. In het geval dat de aard van de rechtsverhouding meebrengt
dat de bank wel op de hoogte is van de specifieke omstandigheden, zal dat
nog niet reeds betekenen dat de bank een waarschuwingsplicht heeft. Als
de informatie voor de klant zelf beschikbaar is, en hij zelf geacht kan
worden om de gevolgen die aan de handeling verbonden zijn zonder
nadere waarschuwing te overzien, zal de bank wellicht geen waarschu-
wingsplicht hebben. Indien de informatie echter lastig te doorgronden is

113 Vgl. HR 24 december 2010, JOR 2011/54, m.nt. Pijls (Fortis/Bourgonje) en HR
3 februari 2012, JOR 2012/116, m.nt. Van Baalen (Rabobank/A).

114 HR 3 februari 2012, JOR 2012/116, m.nt. Van Baalen (Rabobank/A), r.o. 3.6.2. Zie
ook Bergervoet, noot bij: HR 12 april 2013, JOR 2013/194, (Pessers c.s./Rabobank).

115 Vgl. Jansen 2012, p. 512.
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voor de klant, zal dat reeds snel tot een andere conclusie dwingen. Ten
slotte valt nog op te merken dat de sanctie die de Hoge Raad formuleerde
in het arrest Pessers c.s./Rabobank zich in mijn optiek alleen kan mani-
festeren als de niet-handelende echtgenoot een privévermogen heeft. Uit
het arrest blijkt immers niet dat de goederen uit de huwelijksgemeenschap
op enige wijze werden ontzien bij het nemen van verhaal door de bank.
Enkel het privévermogen, dat volgens Van Delft tevens fungeerde als
pensioenvoorziening, zou onder omstandigheden op grond van de be-
perkende werking van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 lid 2 BW)
niet vatbaar zijn voor verhaal door de bank.

5.8 Conclusie

151. De totstandkoming van de borgtocht en de geldigheid daarvan zijn in
dit hoofdstuk nader onderzocht. Wat betreft de totstandkoming van de
overeenkomst wijkt de borgtocht niet af van het beginsel van consensua-
lisme dat het contractenrecht regeert. Ondanks pleidooien in de oudere
literatuur, heeft de wetgever uiteindelijk besloten dat de borgtocht vorm-
vrij kan worden aangegaan. Om de belangen van de particuliere borg toch
enigszins te beschermen tegen overhaaste beslissingen, gelden er voor dit
type contractant wel bepaalde bewijsvoorschriften. Zo kan de borgtocht
tegenover de particuliere borg in beginsel alleen worden bewezen door
een door hem ondertekend geschrift. Als de borg eenmaal (gedeeltelijk)
heeft betaald, vervalt ook dit bewijsvoorschrift en kan de borgtocht door
alle middelen jegens hem worden bewezen.

In het kader van de al dan niet geldigheid van de borgtocht zijn
meerdere variabelen aan bod gekomen die voor de eventuele ongeldig-
heid van de borgtocht kunnen zorgen. Daarbij is ten eerste gebleken dat de
borgtocht ongeldig kan zijn indien aan de particuliere borg meer bezwa-
rende voorwaarden zijn opgelegd dan die gelden voor de hoofdschulde-
naar. De term ‘bezwarende voorwaarden’ ziet in dat kader zowel op de
hoogte van de prestatie, als de voorwaarden waaronder deze prestatie
moet worden verricht. Ook zal de particuliere borgtocht ongeldig kunnen
zijn indien er geen vaststaand bedrag of maximumbedrag is overeenge-
komen. Het vaststaand of maximumbedrag hoeft daarbij niet in de
borgtochtakte zelf te zijn vermeld, maar moet wel kenbaar zijn voor de
particuliere borg bij de totstandkoming van de overeenkomst. Ook
wanneer de borgtocht strekt tot het vergoeden van schadevergoedings-
verbintenissen uit hoofde van onrechtmatige daad of wanprestatie, moet
de particuliere borg bij het aangaan van de borgtocht in staat worden
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gesteld om de omvang van de risico’s te kennen. Mijns inziens is de
algemene verwijzing naar art. 7:856 BW in het tweede lid van art. 7:858
een omissie aan de zijde van de wetgever. Er is geen goede reden om juist
bij een borgtocht voor dit soort verbintenissen de mogelijkheid te aan-
vaarden dat het maximumbedrag wordt overschreden.

De particuliere borg wordt voorts beschermd door de algemene
informatieplicht die is ontwikkeld vanuit het leerstuk van dwaling, naar
aanleiding van het arrest Van Lanschot/Bink. Een professionele schuld-
eiser zal de borg bij de totstandkoming van de borgtocht moeten infor-
meren over de (algemene) risico’s die verbonden zijn aan de borgtocht.
Doet de schuldeiser dit niet, dan zal een eventueel geslaagd beroep op
dwaling aan de zijde van de borg steeds voor zijn rekening komen. De
informatieplicht die de Hoge Raad heeft geformuleerd in Van Lanschot/
Bink reikt echter niet zover dat er tevens een plicht bestaat voor de
schuldeiser om de borg te informeren over concrete financiële positie
van de hoofdschuldenaar. Aan een dergelijk ongeschreven, concrete
informatieplicht bestaat echter ook geen behoefte. Indien de schuldeiser
op de hoogte is van concrete gegevens die de borg wellicht weerhouden
om de borgtocht aan te gaan, is de schuldeiser reeds op grond van
art. 6:228 lid 1 sub b verplicht om deze gegevens te verstrekken.

Het leerstuk van doeloverschrijding kan bescherming bieden voor
een rechtspersoon die, tegen haar doelomschrijving in, zich heeft verbon-
den als borg. De wederpartij van de rechtspersoon moet weten, of zonder
nader onderzoek behoren te weten, dat de borgtocht in strijd komt met het
doel van de rechtspersoon. Onder dit doel moet bij kapitaalvennootschap-
pen niet uitsluitend de statutaire doelomschrijving worden verstaan, maar
ook – en met name – het vennootschappelijk belang. Als een handeling
evident in strijd komt met het vennootschappelijk belang, zal een beroep
op doeloverschrijding kunnen slagen. Met betrekking tot de niet in de
doelomschrijving opgenomen, ‘secundaire’ handelingen, werd duidelijk
dat de afwezigheid van profijt bij het bepalen van de interne draagplicht,
niet steeds betekent dat de handeling ook in strijd komt met het doel van
de rechtspersoon. Naast de bescherming van de rechtspersoon, werd in dit
hoofdstuk ten slotte de bescherming van echtgenoten tegen elkaars
handelingen op grond van art. 1:88 BW onderzocht. Indien de borg een
echtgenoot of een geregistreerd partner heeft, zal deze laatste persoon in
beginsel toestemming moeten verlenen voor de rechtshandeling. Een
belangrijke uitzondering op dit toestemmingsvereiste wordt gevormd
door art. 1:88 lid 5 BW. De bestuurder van een BV of NV die alleen of
tezamen met zijn medebestuurders de meerderheid der aandelen houdt
hoeft geen toestemming te vragen, mits de borgtocht geschiedt ten
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behoeve van de normale bedrijfsuitoefening van de vennootschap. De
bestuurs- en aandeelhouderseis is in de rechtspraak van de Hoge Raad
ruim geïnterpreteerd, wat ervoor heeft gezorgd dat ook door middel van
tussengeschakelde vennootschappen, of certificering van de aandelen,
voldaan kan worden aan deze eis. Mijns inziens zal de bestuurder die
slechts een stemrecht- of winstrechtloos aandeel in een BV houdt echter
niet kunnen voldoen aan deze eis, omdat de combinatie van zeggenschap
en financieel belang niet aanwezig is in dat geval. Als de vernietiging van
de borgtocht mede te herleiden is tot een misleiding aan de zijde van de
borg over de toestemming van de andere echtgenoot, kan een vordering
uit onrechtmatige daad een nuttig middel vormen voor degene die als
wederpartij door de vernietiging schade lijdt. De hoogte van de schade-
vergoeding die voortvloeit uit deze vordering uit onrechtmatige daad zal
waarschijnlijk echter wel worden beïnvloed door eventuele eigen schuld
(art. 6:101 BW) van de schuldeiser in de zin dat hij niet te goeder trouw
was. De schuldeiser hoeft de vernietiging anders namelijk niet tegen zich
te laten gelden zoals volgt uit art. 1:89 lid 1 en 2 BW. Ten slotte bleek uit
het voorgaande dat art. 1:88 BW geen informatieplicht aan de zijde van de
bank als schuldeiser meebrengt ten opzichte van de niet-handelende
echtgenoot. Uit de contractuele verhouding van deze partij met de niet-
handelende echtgenoot kan echter wel een informatieplicht in de vorm
van een waarschuwingsplicht voortvloeien. Het schenden van deze infor-
matieplicht kan bij de aanwezigheid van een privévermogen ertoe leiden
dat de bank daarop geen verhaal kan nemen, vanwege de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid.
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HOOFDSTUK 6

UITWINNING, VOLDOENING EN VERIFICATIE

6.1 Inleiding

152. Wanneer de schuldeiser besluit de borg aan te spreken tot nakoming
van zijn verplichtingen uit de borgtocht, doemt een aantal interessante
vragen op. In de eerste plaats kan men denken aan de volgorde van
uitwinning die de schuldeiser moet hanteren. Moet de schuldeiser eerst de
goederenrechtelijke zekerheid die is gesteld door de hoofdschuldenaar
uitwinnen, of kan hij ervoor kiezen om de borg eerst aan te spreken? En
kan hij de borg al aanspreken wanneer de hoofdschuldenaar nog niet in
verzuim is? Onder meer deze vragen zullen worden onderzocht in § 6.2.
Op het moment dat de borg door de schuldeiser wordt aangesproken tot
nakoming, bestaan er voor hem mogelijkheden om niet te hoeven betalen
of zijn betaling op te schorten. Welke verweermiddelen en opschortings-
rechten de borg daarbij van dienst kunnen zijn, wordt onderzocht in § 6.3.
De nakoming van de verbintenis van de borg wordt onderzocht in § 6.4.
Aan wie, door wie en onder welke voorwaarden moet zijn verbintenis
worden nagekomen? In § 6.4 wordt tevens onderzocht onder welke
omstandigheden de borg gehouden is tot het betalen van rente en kosten
aan de schuldeiser. Als de nakoming door de borg uitblijft in verband met
zijn faillissement, resteert de mogelijkheid dat de schuldeiser zijn vorde-
ring ter verificatie indient bij de curator van de borg. § 6.5 is gericht op de
vragen die opkomen met betrekking tot de verificatie. Het hoofdstuk
wordt afgesloten met een conclusie.

6.2 Volgorde van uitwinning

6.2.1 Algemeen

153. Een vordering kan op meerdere wijzen zijn versterkt met een
zekerheidsrecht. Tot zekerheid van de terugbetaling van dezelfde schuld
kan bijvoorbeeld zowel een hypotheekrecht als een borgtocht zijn ver-
strekt ten gunste van de schuldeiser. Ook is het mogelijk dat een
schuldeiser meerdere hoofdelijk verbonden debiteuren aan kan spreken
tot betaling en dat er tevens een borg zich heeft verbonden tot nakoming
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van diezelfde schuld. In dergelijke gevallen, waar de schuldeiser zich kan
beroepen op meerdere mogelijkheden om de voldoening van een schuld te
bewerkstelligen, kan men zich afvragen of hij gehouden is om een
bepaalde volgorde van uitwinning te hanteren. Moet de schuldeiser
rekening houden met de belangen van de borg, in die zin dat de borg
slechts als ‘achtervang’ functioneert en dus pas in laatste instantie kan
worden aangesproken, of heeft de schuldeiser (volledige) keuzevrijheid?
De verhouding van borgtocht tot goederenrechtelijke zekerheidsrechten
die zijn verstrekt door de hoofdschuldenaar zal hieronder als eerste
worden onderzocht. Daarna staat de vraag centraal hoe de aansprakelijk-
heid van de borg zich verhoudt tot die van een hoofdelijk aansprakelijke
debiteur, niet zijnde een borg.

6.2.2 Hoofdregel: keuzevrijheid tussen uitwinnen van goederenrechtelijke en
persoonlijke zekerheidsrechten

154. De wet geeft geen aanknopingspunten voor het antwoord op de
vraag welke volgorde de schuldeiser moet hanteren indien hem voor de
voldoening van dezelfde schuld zowel persoonlijke zekerheidsrechten als
goederenrechtelijke zekerheidsrechten op goederen van de hoofdschulde-
naar ter beschikking staan. Onder de vigeur van het OBW was dit anders.
Het OBW gaf de borg in de art. 1868 e.v. namelijk het voorrecht van
uitwinning. Met dit voorrecht verkreeg de borg demogelijkheid te vorderen
dat bepaalde, door de borg aangewezen, goederen van de hoofdschulde-
naar eerst werden uitgewonnen. Opgemerkt zij dat dit voorrecht de borg
niet de mogelijkheid gaf goederen aan te wijzen die toebehoorden aan
derden en met een derdenpandrecht of derdenhypotheekrecht waren belast
(vgl. art. 1871 OBW).1 Hoewel er onder het OBW dus een mogelijkheid was
voor de borg om doormiddel van het voorrecht de volgorde van uitwinning
enigszins te beïnvloeden, werd van dit voorrecht in de praktijk veelal
afstand gedaan.2 Het voorrecht van uitwinning is om die reden dan ook
niet opgenomen in de huidige regeling van borgtocht. Alleen voor derde-
pandgevers en derde-hypotheekgevers is in art. 3:234 BW nog een wettelijk

1 Zie Van Hugenpoth tot den Beerenclauw 1890, p. 36-38; De Gaay Fortman p. 192;
Koops 2010, p. 257; 271-272. Anders (kennelijk): Wessels, Losbladige Bijzondere
Contracten, aant. 1 bij art. 1871.

2 Zie Wessels, Losbladige Bijzondere Contracten, aant. 1 bij art. 1869 OBW. De
schuldeiser had wanneer afstand was gedaan van het voorrecht van uitwinning de
keuzevrijheid om de hoofdschuldenaar of de borg aan te spreken, zie HR 9 januari
1931, NJ 1931/378, W 12256; Asser/Kleijn 1988, nr. 157 en Koops 2010, p. 266 e.v.

Hoofdstuk 6

160



voorrecht van uitwinning opgenomen.3 Indien voor een vordering zowel
goederen van de schuldenaar als van een derde zijn verpand of verhypothe-
keerd, kan de derde namelijk, wanneer de schuldeiser tot executie overgaat,
verlangen dat die van de schuldenaar mede in de verkoopworden begrepen
en het eerst worden verkocht. Voor de borg ontbreekt dus een dergelijk
wettelijk voorrecht van uitwinning, wat overigens onverlet laat dat dit recht
door partijen contractueel kan worden gecreëerd.4

155. De Hoge Raad heeft zich tot op heden niet uitgelaten over deze
kwestie. Dit wil overigens niet zeggen dat de Hoge Raad hiertoe geen
mogelijkheid heeft gehad. In zijn arrest van 24 april 1992, NJ 1992/463
(Heidenrech/Alcredis) moest hij zich namelijk buigen over een geschil
waarbij een schuldeiser zich voor dezelfde schuld zowel kon verhalen op
in zekerheidseigendom overgedragen auto’s, als een borg tot betaling van
de schuld aanspreken.5 De casus was als volgt. Door de ondernemer van
een taxibedrijf, J. de Neuve, werd in 1980 een aantal auto’s gekocht in
huurkoop van Heidenreich. Als financier van de koopprijs van de auto’s
trad Alcredis Bank op, die de auto’s tevens in zekerheidseigendom aan
zich liet overdragen. Voor de terugbetaling van de verbintenis tussen de
financier Alcredis en de huurkoper De Neuve stond Heidenreich borg. Na
het faillissement van De Neuve werd Heidenreich als borg aangesproken
tot betaling door Alcredis. Daarbij verweerde Heidenreich zich in feitelijke
instantie door te stellen dat er op Alcredis als schuldeiser een plicht rustte
om eerst de andere aan hem verstrekte, goederenrechtelijke, zekerheden
uit te winnen. Zowel het Hof als de Hoge Raad gingen inhoudelijk op deze
vraag niet in, maar dit geschil is niettemin de aanleiding geweest voor een
richtinggevende conclusie van A-G Hartkamp. In zijn conclusie bij het
arrest Heidenreich/Alcredis stelt Hartkamp:

“De in r.o. 6 genoemde regel (waarvan het hof de juistheid in het midden heeft
gelaten), volgens welke de borg kan verlangen dat de schuldeiser die ook over
andere zekerheden beschikt, eerst die andere zekerheden uitwint alvorens de
borg aan te spreken, geldt m.i. zo algemeen geformuleerd niet.”6

3 Dit is overigens niet het enige element van ‘volgordelijkheid’ naar geldend recht,
vgl. voorts hetgeen in art. 521 Rv wordt bepaald en HR 26 juni 1998, NJ 1998/745,
m.nt. PvS (Aerts q.q./ABN Amro).

4 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 418.
5 HR 24 april 1992, NJ 1992/463 (Heidenrech/Alcredis).
6 Conclusie A-G Hartkamp, bij HR 24 april 1992, NJ 1992/463 (Heidenreich/

Alcredis), nr. 5.
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Belangrijk argument voor deze zienswijze vindt Hartkamp de afwezig-
heid van een voorrecht van uitwinning voor de borg, terwijl dat voorrecht
wel is neergelegd in art. 3:234 BW voor derde-pandgevers en derde-
hypotheekgevers. Daarnaast veronderstellen de op de borgtocht toepas-
selijke art. 6:12, 6:151 jo. 6:154 volgens hem dat de schuldeiser die over
verschillende zekerheden beschikt, de keuze heeft om te bepalen wie hij
wil aanspreken tot betaling c.q. op welke goederenrechtelijke zekerheden
hij zich wil verhalen.7 Wel merkt Hartkamp hierbij op dat het in de
omstandigheden van het geval zo kan zijn, dat de schuldeiser in strijd met
de redelijkheid en billijkheid handelt indien hij de borg aanspreekt zonder
eerst een poging te hebben gedaan die andere zekerheden uit te winnen.8

De opvatting van Hartkamp uit zijn conclusie bij het arrest Heidenreich/
Alcredis heeft inmiddels, en mijns inziens terecht, te gelden als de
heersende opvatting in de literatuur en (lagere) rechtspraak.9 Voor de
schuldeiser die de beschikking heeft over zowel goederenrechtelijke
zekerheidsrechten als persoonlijke zekerheidsrechten, geldt als hoofdregel
dat hij vrij is om te kiezen welk zekerheidsrecht hij aanwendt. Slechts
onder omstandigheden zal hij op grond van de redelijkheid en billijkheid
gehouden zijn eerst de goederenrechtelijke zekerheden uit te winnen,
alvorens hij de borg aan kan spreken. Voordat hier de vraag wordt
beantwoord welke omstandigheden daarbij mogelijkerwijs relevant zijn,
is het eerst van belang in te gaan op het praktische nut van de keuzevrij-
heid van de schuldeiser.

6.2.3 Intermezzo: perspectief vanuit de financieringspraktijk

156. Een schuldeiser die ter securering van een vordering zowel goede-
renrechtelijke zekerheidsrechten ter beschikking heeft als persoonlijke
zekerheidsrechten in de vorm van een borgtocht, is in beginsel dus vrij
om te kiezen welke van deze zekerheidsrechten hij aanwendt. Deze
keuzevrijheid van de schuldeiser brengt echter niet noodzakelijk een
verslechtering van de positie van de borg mee. Sterker nog, de borg kan
er onder omstandigheden juist bij gebaat zijn dat hij niet als laatste, maar

7 Ibid.
8 Ibid.
9 Vgl. Molkenboer, noot bij Rb. Maastricht 21 januari 2004, JOR 2004/308. Tjittes,

TPR 2000, p.1472; Beekhoven van den Boezem 2005, p. 60; Steneker, noot bij
Gerechtshof Amsterdam 5 juni 2008, JOR 2009/51; Gerechtshof ’s-Gravenhage
10 juli 2008, JOR 2009/82 (ABN Amro/Sintmaartensdijk); Koops 2010, p. 331-338
en p. 356 e.v. en Blomkwist 2012, nr. 23;
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als eerste wordt aangesproken door de schuldeiser.10 De borg kan
namelijk voor al hetgeen hij meer betaalt dan hem intern aangaat, sub-
rogeren in de vordering van de schuldeiser (art. 7:850 lid 3 jo. 6:12 BW). De
aan deze vordering verbonden afhankelijke rechten en nevenrechten gaan
daardoor in beginsel mee over, waardoor de borg in dat geval deelt in de
opbrengst van de goederenrechtelijke zekerheidsrechten. Een borg die
weet dat er voor de vordering van de schuldeiser goederenrechtelijke
zekerheid is gesteld, en daarnaast de inschatting maakt dat hij toch wel
door de schuldeiser tot betaling aangesproken gaat worden omdat de
schuldeiser na de uitwinning van alle overige zekerheden nog niet geheel
voldaan zal zijn, doet er daarom verstandig aan om te betalen voordat de
goederenrechtelijke zekerheden zijn uitgewonnen.11 Op deze manier kan
de borg, ten koste van de schuldeiser, in ieder geval voor een gedeelte van
zijn betaling verhaal nemen op de hoofdschuldenaar.

Hoewel de keuzevrijheid van de schuldeiser dus wellicht een in-
breuk lijkt te vormen op de bescherming van de borg, vormt in de praktijk
de eerdere betaling van de borg juist een bedreiging voor de zekerheids-
rechten van de schuldeiser. Mede daarom bedienen professionele krediet-
verleners zich in de regel van een aantal middelen om ervoor te zorgen dat
zij bij het nemen van verhaal op de hoofdschuldenaar geen concurrentie
ondervinden van de verhaalsmiddelen van de borg.12 In dat kader is het
denkbaar dat de verhaalsmogelijkheden van de borg in de vorm van
subrogatie en regres contractueel worden uitgesloten, opdat de borg in het
geheel geen verhaal kan nemen op de hoofdschuldenaar.13 Indien een
dergelijke afspraak is gemaakt, bestaat voor de borg waarschijnlijk geen
prikkel meer om nog tot betaling over te gaan voordat de goederenrechte-
lijke zekerheidsrechten zijn uitgewonnen door de schuldeiser; in de
opbrengst deelt hij dan immers niet mee.

6.2.4 Uitzondering: mogelijk relevante omstandigheden van het geval

157. Uit het voorgaande blijkt dat de keuzevrijheid van de schuldeiser
tussen goederenrechtelijke en persoonlijke zekerheid in de praktijk op een
eigen manier wordt ingevuld. De schuldeiser heeft er geen belang bij om
de borg als eerste aan te spreken indien de borg door middel van zijn
verhaalsrechten gaat concurreren met de schuldeiser. Dit neemt uiteraard

10 Zie Spinath 2005, p. 41-42; Beekhoven van den Boezem 2005, p. 60.
11 Beekhoven van den Boezem 2005, p. 60.
12 Zie Spinath 2005, p. 42 e.v.; Beekhoven van den Boezem 2005, p. 61-62.
13 Zie § 8.3.6 en § 8.4.5 voor de inperking en uitsluiting van regres, respectievelijk

subrogatie.
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niet weg dat het in het bepaalde gevallen voor de schuldeiser toch
interessant kan zijn om de borg als eerste aan te spreken, bijvoorbeeld
wanneer hij door betaling van de borg volledig voldaan zal zijn. Als de
schuldeiser de borg als eerste aanspreekt, terwijl de borg zijn verhaals-
rechten contractueel heeft prijsgegeven, doemt de vraag echter op of de
schuldeiser in strijd handelt met de redelijkheid en billijkheid als hij als
eerste betaling van de borg zou verzoeken. De achtergrond van het
prijsgeven van de verhaalsrechten door de borg is immers gelegen in
het faciliteren van het verhaal van de schuldeiser op de hoofdschuldenaar.
Daarom kan het prijsgeven van de borg van al zijn verhaalsrechten naar
mijn mening een relevante omstandigheid vormen, die meebrengt dat de
schuldeiser gehouden is om eerst over te gaan tot het uitwinnen van de
overige, goederenrechtelijke zekerheden. Daarbij merk ik wel op dat deze
omstandigheid slechts relevant zal zijn indien de borg daardoor ook
daadwerkelijk wordt benadeeld. Indien reeds vaststaat dat hij voor
hetzelfde bedrag zou worden aangesproken nadat de met goederenrechte-
lijke zekerheidsrechten bezwaarde goederen zijn uitgewonnen, en het
door hem betaalde onverhaalbaar zou zijn op de hoofdschuldenaar als
hij wel verhaalsrechten ter beschikking had, raakt de borg door een
eerdere betaling niet in een materieel slechtere positie. Men moet hierbij
in het achterhoofd houden dat de opbrengst die voortvloeit uit de executie
van de met goederenrechtelijke zekerheidsrechten bezwaarde goederen
lang niet in alle gevallen van grote betekenis zal zijn. Zo kunnen de
goederen waar de zekerheidsrechten op rusten sterk in waarde zijn
gedaald of onvindbaar zijn.14 Het ligt voor de hand dat een schuldeiser
in een dergelijk geval direct de borg aan kan spreken tot nakoming van
zijn verbintenis.

158. In zijn conclusie bij Heidenreich/Alcredis wijst Hartkamp erop dat de
keuzevrijheid in zijn ogen slechts geldt wanneer het gaat om de verhou-
ding tussen pand- en hypotheekrechten enerzijds, en de borgtocht ander-
zijds.15 Zoals reeds werd opgemerkt, had de schuldeiser in het geschil dat
ten grondslag lag aan Heidenreich/Alcredis de beschikking over zeker-
heidseigendom van een aantal auto’s en een borgtocht. De eigen aard van
de (zekerheids)eigendom brengt volgens Hartkamp mee dat de schuldei-
ser eerst de waarde van deze goederen aanwendt voordat hij de borg

14 Vgl. Conclusie A-G Hartkamp, bij HR 24 april 1992, NJ 1992/463 (Heidenreich/
Alcredis), nr. 6; Beekhoven van den Boezem 2005, p. 60 en Koops 2010, p. 277.

15 Conclusie A-GHartkamp, bij HR 24 april 1992, NJ 1992/463 (Heidenreich/Alcredis),
nr. 6
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aanspreekt tot betaling. De reden hiervoor is dat deze zekerheidseigen-
dom niet ten goede zou komen aan de borg, omdat de zekerheidseigen-
dom niet krachtens subrogatie over zou gaan op hem door zijn betaling.
De fiduciaire overdracht van eigendom zoals die mogelijk was naar oud
recht, is met de invoering van het NBW afgeschaft en vervangen door het
stille pandrecht.16 Dit neemt echter niet weg dat ook naar geldend recht er
nog steeds zekerheid met een eigendomskarakter mogelijk is, te weten in
de vorm van het eigendomsvoorbehoud. Men kan zich afvragen of de
argumenten van Hartkamp voor het geldende recht kunnen worden
gebruikt in het kader van de levering van zaken onder eigendomsvoorbe-
houd. Moet degene die zaken onder eigendomsvoorbehoud heeft geleverd
eerst daar de waarde van aanwenden, alvorens hij de borg aan kan
spreken tot betaling? Hoewel zekerheidseigendom naar oud recht en het
eigendomsvoorbehoud in veel opzichten dogmatische verwantschap to-
nen, bestaat tussen deze twee vormen van zekerheid op dit vlak mijns
inziens juist een verschil.17 Onder de vigeur van het OBW bepaalde de
Hoge Raad ten aanzien van de fiduciaire eigenaar dat hij zoveel mogelijk
de voor een pandhouder geldende regels betreffende verhaalsuitoefening
in acht moest nemen.18 De rechtspositie van een fiduciaire eigenaar werd,
met andere woorden, in zekere mate gelijkgesteld met die van een
zekerheidsgerechtigde. De reden hiervoor was uiteraard gelegen in het
feit dat de fiduciaire eigenaar ‘ten titel van verhaal’ zijn zekerheidseigen-
dom had verkregen. Een wezenlijk verschil tussen zekerheidseigendom en
de goederenrechtelijke zekerheidsrechten van pand en hypotheek is echter
dat de zekerheidseigendom geen afhankelijk recht is.19 Hoewel het dient
tot verhaal van de fiduciaire eigenaar, gaat het – anders dan een pand- of
hypotheekrecht – niet mee over wanneer de borg de vordering op de
hoofdschuldenaar verkrijgt krachtens subrogatie. Mede hierom is het
begrijpelijk dat Hartkamp meende dat de fiduciaire eigenaar zich in
beginsel eerst moest verhalen op de in zekerheidseigendom overgedragen
zaken, voordat hij zich voor de betaling van de schuld mocht richten tot de

16 Zie hierover meer uitgebreid: W.H.M. Reehuis, Stille verpanding, (diss. Groningen)
Deventer 1987; A.I.M. van Mierlo, Fiduciaire zekerheid, vuistloos en stil pandrecht
(diss. Nijmegen), 1988 en Verdaas 2008.

17 Anders: Koops 2010, p. 277 die meent dat de argumenten van Hartkamp nog
steeds waarde hebben voor de overdracht onder eigendomsvoorbehoud.

18 HR 3 januari 1941, NJ 1941/470, m.nt. P. Scholten (Boerenleenbank Hazerswoude/
Los) en HR 24 juni 1994, NJ 1995/368, m.nt. HJS (INB/Klützow q.q.); W.H.M.
Reehuis, Stille verpanding, (diss. Groningen), Deventer 1987 nrs. 196, 198, 200 en
436 en Verdaas 2008, nr. 65.

19 Vgl. HR 3 oktober 1980, NJ 1981/60 m.nt. WMK (Ontvanger/Schriks q.q.) en HR
18 februari 1994, NJ 1994/462 m.nt. WMK (Nijverdal Ten Cate/Wilderink q.q.)
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borg. Naar geldend recht is het echter uitgesloten dat een eigenaar die zijn
zaken onder eigendomsvoorbehoud heeft geleverd, zich uit hoofde van
zijn eigendomsrecht moet verhalen op deze eigendom. Overdracht ten titel
van verhaal is op grond van art. 3:84 lid 3 BW namelijk uitdrukkelijk
uitgesloten. Overdracht met een zekerheidskarakter is volgens de Hoge
Raad slechts toegestaan indien het een ‘werkelijke’ overdracht betreft. In
het Sogelease-arrest van 19 mei 1995 stelde de Hoge Raad voorop dat een
‘werkelijke’ overdracht de strekking moet hebben om een goed zonder
beperkingen op de verkrijger te doen overgaan.20 Bij een ‘werkelijke’
overdracht dacht de Hoge Raad met name aan het geval waarbij in het
kader van een overdracht:

“de zaak door de verkrijger tegen betaling aan de overdrager in gebruik wordt
gegeven onder zodanige voorwaarden dat de verkrijger in geval van wanpres-
tatie van zijn wederpartij de overeenkomst slechts – voor wat betreft het gebruik –

behoeft te ontbinden ten einde weer vrijelijk en volledig over zijn zaak te kunnen
beschikken.”21

Mede omdat de eigenaar van de zaak na de ontbinding van de overeen-
komst weer ‘vrijelijk en volledig’ over de zaak moet kunnen beschikken,
kan men naar geldend recht niet aannemen dat er nog langer een plicht die
besloten ligt in het eigendomsrecht voor de eigenaar is om de waarde van
de onder eigendomsvoorbehoud geleverde zaken eerst aan te wenden.
Zijn eigendomsrecht is niet aan enige beperking onderhevig, wat mee-
brengt dat hij niet gehouden is om de zaak te verkopen of op andere wijze
te gelde te maken.22 Hij kan dus, zonder acht te slaan op de afwikkeling
van de teruggave van de zaken die onder eigendomsvoorbehoud zijn
geleverd, de borg aanspreken. De onder eigendomsvoorbehoud geleverde
zaken kan hij vervolgens aanwenden op de wijze die voor hem maximaal
profijt oplevert, bijvoorbeeld door ze opnieuw in eigendom over te
dragen.23 Hoewel het uit de aard van het eigendomsvoorbehoud wellicht
niet volgt dat de eigenaar zich eerst moet verhalen op de door hem
geleverde zaken, zij opgemerkt dat in de overeenkomst van borgtocht de
aansprakelijkheid van de borg wel kan worden beperkt met inachtneming
van de waarde die aan de onder eigendomsvoorbehoud geleverde zaken
toekomt. Zo is denkbaar dat de borg zich slechts aansprakelijk stelt voor
zover de verkoopopbrengst van de zaken die onder eigendomsvoorbehoud

20 HR 19 mei 1995, NJ 1996/119, m.nt WMK (Keereweer q.q./Sogelease).
21 HR 19 mei 1995, NJ 1996/119, m.nt WMK (Keereweer q.q./Sogelease), r.o. 3.4.3.
22 Zie Reehuis 2013, nr. 83.
23 Zie J.J. Van Hees, Leasing (diss. Nijmegen), Deventer 1997, p. 184.
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waren geleverd, niet afdoende is om de vordering van de eigenaar te
voldoen.

6.2.5 Subsidiariteit

159. De borg is hoofdelijk aansprakelijk ten opzichte van de schuldeiser
voor de nakoming van een verbintenis die de hoofdschuldenaar heeft of
zal krijgen jegens de schuldeiser. Deze hoofdelijke verbondenheid van de
borg met de hoofdschuldenaar leidt ertoe dat de schuldeiser ten minste
twee personen heeft die hij aan kan spreken tot betaling van dezelfde
prestatie. In het eerste ontwerp voor de regeling van borgtocht in het
huidige BW, kreeg de schuldeiser de volledige vrijheid om te kiezen wie
hij als eerste aan zou spreken tot betaling van zijn vordering.24 Er rustte
slechts een fatsoensplicht op de schuldeiser om de borg, waar mogelijk,
te ontzien door de hoofdschuldenaar eerst tot betaling aan te sporen. Op
de keuzevrijheid aan de zijde van de schuldeiser die bleek uit de ontwerp-
regeling, is door Korthals Altes kritiek geuit. Hij meende dat er een
dwingendrechtelijke bescherming van de borg nodig was, in die zin dat
de borg pas aangesproken kon worden als de hoofdschuldenaar in staat
van verzuim verkeerde of notoir insolvent was.25 Het is niet uitgesloten
dat de wetgever deze kritiek van Korthals Altes ter harte heeft genomen,
aangezien in het gewijzigde regeringsontwerp van de titel van borgtocht
de mening van de wetgever was veranderd.26 De wetgever achtte het op
dat latere tijdstip namelijk wenselijk “om – anders dan in het voorontwerp
– het subsidiaire karakter van de verbintenis van de borg uitdrukkelijk in
de wet neer te leggen”.27 Zulks geschiedde door in art. 7:855 lid 1 BW op
te nemen dat de borg niet gehouden is tot nakoming voordat de hoofd-
schuldenaar in de nakoming van zijn verbintenis is tekortgeschoten.

160. Hetgeen in art. 7:855 lid 1 BW wordt bepaald is voor de particuliere
borg van dwingend recht op grond van art. 7:862 sub a BW.28 Het
gegeven dat de borg niet gehouden is tot nakoming voordat de hoofd-
schuldenaar is tekortgeschoten in de nakoming van zijn verbintenis,
betekent niet dat deze tekortkoming ook toerekenbaar moet zijn. Uit de

24 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 419.
25 Korthals Altes 1973.
26 Vgl. Koops 2010, p. 350.
27 MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 438.
28 Voor de professionele borg moet uit art. 7:862 sub a BW a contrario worden afgeleid

dat het subsidiaire karakter voor deze groep contractanten van regelend recht is.
Zie § 4.3.3.
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parlementaire geschiedenis blijkt dat het voldoende is dat de hoofd-
schuldenaar niet nakomt, nu het niet aan de schuldeiser is om te stellen
en te bewijzen wat van deze tekortkoming in de nakoming de oorzaak
is.29 Op de borg rust dus de stelplicht en bewijslast om eventueel aan te
tonen dat de hoofdschuldenaar niet toerekenbaar is tekortgeschoten, het-
geen er mogelijkerwijs voor kan zorgen dat de borg zelf zijn verbintenis
ook (nog) niet na hoeft te komen (vgl. art. 7:852 BW).30 Het bepaalde in
art. 7:855 lid 1 BW impliceert volgens de wetgever echter wel dat de
schuldeiser ‘het nodige’ moet doen om te constateren dat hoofdschulde-
naar niet tot betaling overgaat. Wat moet worden verstaan onder ‘het
nodige’?

De verbintenis van de borg wordt pas opeisbaar op het moment dat
de hoofdschuldenaar is tekortgeschoten in de nakoming van zijn verbin-
tenis. Voor de schuldeiser bestaat in dat kader de plicht om ´het nodige´ te
doen om te constateren dat deze tekortkoming zich ook werkelijk mani-
festeert.31 Voor zover nakoming niet reeds blijvend onmogelijk is, zal in
beginsel pas sprake zijn van een tekortkoming indien de hoofdschulde-
naar in staat van verzuim verkeert.32 In de gevallen waar verzuim intreedt
zonder ingebrekestelling, zal de plicht van de schuldeiser om het nodige te
doen niet veel om het lijf hebben. Wanneer bijvoorbeeld een voor de
voldoening bepaalde, fatale, termijn verstrijkt treedt het verzuim daardoor
reeds in (art. 6:83 sub a BW), hetgeen betekent dat op schuldeiser slechts
nog de plicht rust om voor zichzelf vast te stellen dat de fatale termijn is
verstreken. In de overige gevallen waar een ingebrekestelling wel vereist
is voor verzuim, zal de schuldeiser het nodige hebben gedaan indien hij de
hoofdschuldenaar in gebreke heeft gesteld en nakoming aan de zijde van
de hoofdschuldenaar binnen de door de schuldeiser gegeven termijn is
uitgebleven.33 De ingebrekestelling heeft immers de functie om de schul-
denaar nog een laatste termijn voor nakoming te geven en op die wijze
nader te bepalen tot welk tijdstip nakoming nog mogelijk is, zonder dat
van een tekortkoming sprake is.34 Voor die tijd kan de schuldeiser, met
andere woorden, nog niet uitgaan van de tekortkoming aan de zijde van
de hoofdschuldenaar en heeft hij dus nog niet ´het nodige´ gedaan.

29 MvT, Parl. Gesch. Boek 7 BW, p. 438.
30 Zie hierover nader § 6.3.3.
31 Vgl. Asser/Van Schaick, 2012, nr. 76.
32 Zie HR 20 september 1996, NJ 1996/748 (Büchner/Wies); Asser/Hartkamp &

Sieburgh 6-I* 2011, nr. 319 en Asser/Van Schaick 2012, nr. 76.
33 Vgl. Koops 2010, p. 354.
34 Zie HR 20 september 1996, NJ 1996/748 (Büchner/Wies); Asser/Hartkamp &

Sieburgh 6-I* 2011, nr. 319 en Asser/Van Schaick 2012, nr. 76.
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Het is ook mogelijk dat reeds bij voorbaat vaststaat dat de hoofd-
schuldenaar in de nakoming van zijn verbintenis zal tekortschieten, dus
nog voordat de vordering opeisbaar is (vgl. art. 6:80 BW).35 In dat geval
zal de schuldeiser mijns inziens bevrijd zijn van de plicht om ‘het nodige’
te doen, aangezien dan reeds op voorhand genoegzaam is komen vast te
staan dat de hoofdschuldenaar zal tekortschieten.36 Een context waarbin-
nen dit zich mogelijk voor kan doen is de niet-gestanddoening van een
overeenkomst door de curator ex art. 37 Fw.37 Stel dat er in het kader van
een overeenkomst tot het verrichten van onderhoudswerkzaamheden aan
printers en randapparatuur, de plicht op A rust om de onderhoudswerk-
zaamheden met betrekking tot de zaken van C te verrichten. Voor de
nakoming van de verbintenissen tot het verrichten van de onderhouds-
werkzaamheden staat de gelieerde vennootschap B borg ten opzichte van
C. Wanneer A vervolgens failliet gaat en C dit ter ore komt, rijst het
vermoeden bij C dat de halfjaarlijkse onderhoudswerkzaamheden wellicht
niet langer zullen worden uitgevoerd. C vraagt derhalve aan de curator
van A of hij de overeenkomst gestand doet, waarop de curator afwijzend
reageert. Door de niet-gestanddoening van de overeenkomst door de
curator, is C nu bevrijd van zijn plicht ten opzichte van B om ‘het nodige’
te doen om te constateren dat A werkelijk niet tot betaling over zal gaan.38

6.2.6 Mededelingsplicht van ingebrekestelling hoofdschuldenaar

161. In art. 7:855 lid 2 BW is voor de schuldeiser een mededelingsplicht
geformuleerd om de borg op de hoogte te brengen wanneer hij de
hoofdschuldenaar krachtens art. 6:82 BW in gebreke stelt. Hij moet de
mededeling aan de borg tegelijkertijd uitbrengen met de ingebrekestelling
van de hoofdschuldenaar. De ratio achter art. 7:855 lid 2 BW is dat het de
borg een mogelijkheid verschaft om de nadelige gevolgen die hij kan
ondervinden van zijn aansprakelijkheid zo veel mogelijk te mitigeren. Zo
is het denkbaar dat de borg in het interval tussen de mededeling van de

35 MvT, Parl. Gesch, Boek 7, p. 438.
36 Zie ook Koops 2010, p. 354.
37 Parl. Gesch. Inv., Aanp. Fw, p. 388 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2011,

nr. 411.
38 Hoewel C er ook voor kan kiezen om de overeenkomst te ontbinden, kan het onder

omstandigheden voordeliger zijn voor hem om de borg aan te spreken tot nako-
ming. Dit zal het geval zijn wanneer hij de vergoeding voor de werkzaamheden al
vooruit heeft betaald, en nakoming door de failliet nu uit zal blijven. De
ongedaanmakingsverbintenis uit hoofde van de ontbinding is dan slechts een
concurrente vordering (art. 37a Fw), terwijl hij de borg in dit geval nog aan kan
spreken tot het verrichten van de werkzaamheden.
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schuldeiser en het verstrijken van de termijn uit de ingebrekestelling, zijn
verbintenis nakomt en daardoor het ontstaan van een schadevergoedings-
vordering tegengaat. Ook is het mogelijk dat de borg, door de hoofd-
schuldenaar alsnog aan te sporen tot betaling, de wanprestatie van deze
laatste in het geheel kan voorkomen.39 Bij betaling door de borg zelf, stelt
de mededeling van de hoofdschuldenaar de borg eventueel in staat om
verhaal te nemen op de hoofdschuldenaar op een tijdstip dat zulks nog
resultaat heeft.40 De verplichting om aan de borg mededeling te doen van
de ingebrekestelling van de hoofdschuldenaar geldt uiteraard slechts
wanneer een ingebrekestelling is vereist voor het intreden van het ver-
zuim. Is dat niet het geval, dan zal er op de schuldeiser ook geen
mededelingsplicht rusten. Dit betekent dat er geen mededelingsplicht op
de schuldeiser rust wanneer nakoming door de hoofdschuldenaar blijvend
onmogelijk is geworden, of wanneer het verzuim intreedt zonder inge-
brekestelling in de gevallen genoemd in art. 6:83 BW.41 Een belangrijke
conclusie die daaruit kan worden getrokken, is dat er bij een borgtocht die
strekt tot nakoming van de schadevergoeding die de hoofdschuldenaar is
verschuldigd door de niet-nakoming van een andere verbintenis dan het
betalen van een geldsom (art. 7:854 BW), nooit een mededelingsplicht aan
de zijde van de schuldeiser kan worden aangenomen. Het verzuim van de
hoofdschuldenaar bij de betaling van schadevergoeding treedt op grond
van art. 6:83 sub b BW namelijk zonder ingebrekestelling in indien de
verbintenis niet terstond wordt nagekomen.

Wat nu als de schuldeiser de borg niet inlicht op het moment dat hij
de ingebrekestelling aan de hoofdschuldenaar verstuurt? In de eerste
plaats is het van belang om zich te realiseren dat de mededelingsplicht
van de schuldeiser geen ‘Obliegenheit’ betreft, maar voor hem een
verbintenis inhoudt die bij niet-naleving verplicht tot het vergoeden van
de daardoor veroorzaakte schade.42 Aangezien deze mededelingsplicht
slechts kan worden nagekomen op het moment van ingebrekestelling van
de hoofdschuldenaar, zal het niet verrichten van de mededeling aan de
borg op dat moment leiden tot blijvende onmogelijkheid (art. 6:74 lid 2
BW).43 Indien de borg niet, of pas later, op de hoogte wordt gebracht van de
ingebrekestelling, kan dit er bijvoorbeeld toe leiden dat hij niet op tijd gebruik
maakt van de mogelijkheid om op eerste verzoek goederenrechtelijke

39 Parl. Gesch. Boek 7, p. 437-438. Asser/Van Schaick, 2012, nr. 78 en Blomkwist 2012,
nr. 19.

40 MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 438; Du Perron 1995, nr. 855 en Blomkwist 2012, nr. 19.
41 Zie Asser/Van Schaick 2012, nr. 79.
42 Zie over dit verschil bijvoorbeeld, Mon Nieuw BW A-2 (Smits), nr. 28.
43 Zie Asser/Van Schaick 2012, nr. 78.
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zekerheid te verkrijgen van de hoofdschuldenaar voor zijn regresvordering.
Als de hoofdschuldenaar vervolgens in staat van faillissement wordt ver-
klaard, zal hij op grond van art. 23 Fw niet meer de verlangde zekerheid
kunnen verschaffen. De schade die de borg hierdoor lijdt kan in een dergelijk
geval aanzienlijk zijn. De vordering tot het betalen van schadevergoeding
kan de borg vervolgens verrekenen met zijn schuld die voortvloeit uit de
overeenkomst van borgtocht.44

6.3 Verweermiddelen en opschortingsrechten

6.3.1 Beschikbare verweermiddelen

162. De borg die door de schuldeiser wordt aangesproken tot betaling,
hoeft niet altijd aan deze oproep gehoor te geven. In bepaalde gevallen zal
hij zich namelijk kunnen bedienen van een verweermiddel op grond
waarvan zijn betaling kan uitblijven, of een opschortingsrecht waardoor
hij (tijdelijk) niet hoeft te presteren. Op deze plaats wordt eerst ingegaan
op de vraag welke verweermiddelen de borg ter beschikking kunnen
staan, waarna in § 6.3.4 e.v. bij enkele opschortingsrechten van de borg
wordt stilgestaan.

In de eerste plaats kan de borg zich uiteraard beroepen op de
verweermiddelen die voortvloeien uit de overeenkomst van borgtocht
zelf. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan het verweer dat de
borgtocht (partieel) nietig is wegens het ontbreken van een vaststaand
bedrag of een maximumbedrag, of het verweer dat de borgtocht is
vernietigd op grond van dwaling, en het verweer dat de verbintenis van
de borg nog niet opeisbaar is vanwege het nog niet verstrijken van een
overeengekomen termijn. Naast de verweermiddelen die voor de borg
rechtstreeks voortvloeien uit de borgtocht, geeft de wet daarnaast in art.
7:852 lid 1 BW de borg de mogelijkheid om zich op enkele verweermid-
delen te beroepen die de hoofdschuldenaar jegens de schuldeiser heeft.
Het gaat daarbij slechts om de verweermiddelen die het bestaan, de
inhoud of het tijdstip van nakoming van de verbintenis van de hoofd-
schuldenaar betreffen. Een voorbeeld van een verweermiddel dat het
bestaan van de verbintenis van de hoofdschuldenaar betreft, is het
verweer dat de verbintenis van de hoofdschuldenaar door nakoming,
afstand van recht of ontbinding reeds teniet is gegaan. Ook valt de
nietigheid van de rechtshandeling waaruit de hoofdverbintenis van de

44 Vgl. Du Perron 1995, nr. 855.
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hoofdschuldenaar is voortgevloeid onder deze categorie van verweermid-
delen. Als de verbintenis van de hoofdschuldenaar jegens de schuldeiser is
onderworpen aan een opschortende voorwaarde, levert het niet vervuld
zijn van deze voorwaarde een verweermiddel op voor de borg. Het gaat
daarbij om een verweermiddel dat de inhoud van de verbintenis van de
hoofdschuldenaar betreft. In het geval de schuldeiser aan de hoofdschul-
denaar uitstel van betaling verleent, bezorgt dit de borg een verweermid-
del ter zake van het tijdstip van nakoming.

Volgens de wetgever komen aan de borg niet de verweermiddelen
toe van de hoofdschuldenaar die slechts de rechtsvordering betreffen.45

De wetgever heeft deze opvatting echter niet consequent doorgevoerd,
getuige het feit dat een beroep op verjaring van de rechtsvordering van de
hoofdschuldenaar wel aan de borg toekomt (vgl. art. 7:853 BW).46

Eveneens inconsequent met het voormelde uitgangspunt is de mogelijk-
heid van de borg om een beroep te doen op de overmacht van de
hoofdschuldenaar.47 Indien de overmacht een blijvende verhindering
inhoudt, betekent dit namelijk dat de werking van de verbintenis voor-
goed wordt opgeheven. De verbintenis van de hoofdschuldenaar blijft in
dat geval echter wel bestaan.48 De borg kan alsdan dus een beroep doen
op een verweermiddel dat de rechtsvordering van de hoofdschuldenaar
betreft.49 Ondanks deze inconsequenties, zijn er wel meerdere verweer-
middelen aan te wijzen die slechts de rechtsvordering van de hoofd-
schuldenaar betreffen en waar de borg geen beroep op kan doen. Zo kan
de borg geen beroep doen op het feit dat de verbintenis van de hoofd-
schuldenaar niet afdwingbaar is in verband met de verbindendheid van
een gehomologeerd akkoord in diens faillissement (art. 160 Fw) of
vanwege het feit dat de hoofdschuldenaar in surseance van betaling
verkeert (vgl. art. 241 Fw). Evenmin kan de borg een beroep doen op de
niet afdwingbaarheid van de natuurlijke verbintenis van de hoofdschul-
denaar, indien de borg zich tot nakoming van deze natuurlijk verbintenis
heeft verplicht.50

45 TM, Parl. Gesch. Boek 7 BW, p. 431.
46 TM, Parl. Gesch. Boek 7 BW, p. 431 en Blomkwist 2012, nr. 17.
47 MvT, Parl. Gesch. Boek 7 BW, p. 433.
48 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 486 en 488 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2011,

nr. 373.
49 Ingeval de overmacht echter van tijdelijke aard is, wordt de werking van de

verbintenis slechts opgeschort. De borg kan zich dan beroepen op een verweer-
middel dat ziet op het tijdstip van nakoming van de gewaarborgde verbintenis. Zie
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2011, nr. 372.

50 Zie TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 431 en Blomkwist 2012, nr. 17; Anders: Asser/Van
Schaick 2012, nr. 93. Zie hierover meer uitgebreid § 4.2.7.
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6.3.2 Dogmatische grondslagen voor beroep op verweermiddelen
hoofdschuldenaar

163. Over de grondslagen van het toekennen van de verweermiddelen uit
art. 7:852 lid 1 BW is in de literatuur het nodige geschreven. Daarbij wordt
getracht een dogmatisch fundament aan te brengen om te rechtvaardigen
dat de borg een beroep mag doen op deze verweermiddelen, die in eerste
instantie dus toekomen aan de hoofdschuldenaar. De regeling van borg-
tocht wijkt namelijk af van de systematiek die ten grondslag ligt aan de
regeling van hoofdelijke verbintenissen in het algemeen.51 Zo valt het
volgende op te maken uit de Toelichting-Meijers bij de regeling van
hoofdelijkheid in Boek 6 BW:

“In deze opzet is ook overbodig, want vanzelfsprekend, de bepaling van artikel
1323 BW: uiteraard zal een schuldenaar zich niet kunnen beroepen op verweer-
middelen welke niet zijn verbintenis maar enkel die van een medeschuldenaar
betreffen, zoals onbekwaamheid, een wilsgebrek, of een voorwaarde of tijds-
bepaling waaronder alleen de medeschuldenaar zich verbond.”52

Uit het bovenstaande citaat blijkt duidelijk dat een hoofdelijke schulde-
naar zich niet kan beroepen op verweermiddelen die toekomen aan één
van zijn medeschuldenaren. Uit de systematische keuze voor de zelfstan-
digheid van de vorderingsrechten volgt bovendien dat er geen wettelijke
bepaling meer nodig is die uitdrukkelijk regelt dat een dergelijk beroep
onmogelijk is. Het is zelfs ‘vanzelfsprekend’ geworden, aldus de parle-
mentaire geschiedenis. Waarom geldt deze vanzelfsprekendheid dan niet
ten aanzien van de verweermiddelen die de inhoud, het bestaan, of het
tijdstip van opeisbaarheid van de verbintenis van de hoofdschuldenaar
betreffen? Wat rechtvaardigt dat de borg hier wel een beroep op kan
doen?

Het mogelijke beroep van de borg op de verweermiddelen die het
bestaan of de inhoud van de verbintenis betreffen wordt door de parle-
mentaire geschiedenis gerechtvaardigd vanwege het accessoire karakter
van de borgtocht.53 Van Schaick en Schelhaas volgen op dit punt het
standpunt van de wetgever en menen ook dat de borg zich vanwege het
afhankelijke karakter van diens aansprakelijkheid kan beroepen op
de verweermiddelen betreffende het bestaan of de inhoud van de

51 Zie TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 430.
52 TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 95.
53 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 430.
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gewaarborgde verbintenis.54 Hoewel ook Blomkwist lange tijd heeft
verdedigd dat de rechtvaardiging voor het beroep van de borg op de
genoemde verweermiddelen moet worden gezocht in het afhankelijke
karakter, is hij recentelijk teruggekomen op dit standpunt.55 Hij meent
inmiddels dat de verklaring voor het beroep op de verweermiddelen
gezocht moet worden in het feit dat de borg zich verbindt tot nakoming
van de verbintenis van de hoofdschuldenaar.56

Mijns inziens is de dogmatische verklaring voor het beroep van de
borg op de verweermiddelen die het bestaan van de verbintenis van
de hoofdschuldenaar betreffen, niet terug te voeren op één variabele. De
rechtvaardiging voor de regel dat de borg zich mag beroepen op de
verweermiddelen die het bestaan van de gewaarborgde verbintenis be-
treffen, is mijns inziens terug te voeren op zowel het afhankelijke karakter
van de rechten uit borgtocht als op het feit dat borgtocht een specifieke
vorm van contractuele hoofdelijkheid is met eigen rechtsgevolgen. Een
goede illustratie daarvoor biedt de casus waarin de gesecureerde vorde-
ring als nietig moet worden aangemerkt. In een dergelijke situatie zal men
langs beide maatstaven tot dezelfde conclusie komen, te weten dat er
vanwege de nietigheid van de gesecureerde vordering ook geen hoofde-
lijke aansprakelijkheid voor de borg meer mogelijk is. Wat betreft de
verweermiddelen die de inhoud van de verbintenis van de hoofdschulde-
naar betreffen, moet, anders dan parlementaire geschiedenis en de meer-
derheid van de auteurs aannemen, de dogmatische verklaring alleen
gezocht worden in het feit dat borgtocht een specifieke vorm van
contractuele hoofdelijkheid is. De inhoud van de aansprakelijkheid van
de borg is immers altijd dezelfde als die van de hoofdschuldenaar. Als
bijvoorbeeld de inhoud wijzigt van de verbintenis van de hoofdschulde-
naar jegens de schuldeiser, zal diezelfde inhoudelijke wijziging optreden
voor de verbintenis die de borg jegens de schuldeiser heeft. Verweermid-
delen die de hoofdschuldenaar kan inroepen vanwege de inhoud, zijn dus
op basis van de specifieke verhouding die bestaat tussen de aansprake-
lijkheid van de hoofdschuldenaar en de borg in wezen te beschouwen als
‘gemene’ verweermiddelen.57

Welke dogmatische verklaring valt er ten slotte te geven voor de
mogelijkheid van de borg om zich te beroepen op de verweermiddelen die
het tijdstip van nakoming van de gewaarborgde verbintenis betreffen?

54 Asser/Van Schaick 2012, nr. 91 en Schelhaas 2010, nr. 286
55 Vgl. Blomkwist 2006, nr. 17.
56 Blomkwist 2012, nr. 17.
57 Zie voor deze aan art. 1323 OBW ontleende term nader Van Boom 1999, p. 173-174.
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Evenals bij de verweermiddelen die zien op het bestaan en de inhoud van
de verbintenis van de hoofdschuldenaar, wordt in de literatuur zowel het
afhankelijke karakter als de hoofdelijke verbondenheid van de borg als
redengevend genoemd.58 Volgens mij moet de verklaring echter niet in
dogmatiek worden gezocht, maar veeleer in de wens van de wetgever om
de borg te beschermen op grond van billijkheidsargumenten. Zowel het
afhankelijke karakter als de hoofdelijkheidsband kunnen namelijk niet
verklaren dat de borg zich mag verweren ten opzichte van de schuldeiser
omdat deze laatste bijvoorbeeld aan de hoofdschuldenaar uitstel van
betaling heeft verleend. Het uitstel van betaling leidt immers niet tot het
tenietgaan van de verbintenis, waardoor het in verband zou kunnen
worden gebracht met het afhankelijke karakter. Evenmin verandert er
iets aan de inhoud van de prestatie van de borg, zij het dat de hoofd-
schuldenaar nu pas later over hoeft te gaan tot betaling. Het is dus enkel
een billijkheidsafweging geweest die ertoe heeft geleid dat de borg zich
kan verweren als de hoofdschuldenaar bijvoorbeeld een uitstel van
betaling verleend krijgt.59 Aangezien hetgeen is bepaald in art. 7:852
BW slechts voor de particuliere borg van dwingend recht is op grond
van art. 7:862 sub a BW, staat het voor de professionele borg vrij om
afstand te doen van deze – overigens zeer billijke – regeling.

6.3.3 Opschorting bij vernietigingsbevoegdheid van hoofdschuldenaar

164. Vanwege het afhankelijke karakter van de aansprakelijkheid van de
borg, zal een vernietiging door de hoofdschuldenaar van de rechtshande-
ling waar de hoofdverbintenis uit voortkomt er altijd toe leiden dat ook de
borg – met dezelfde terugwerkende kracht als aan de vernietiging is
verbonden (art. 3:53 BW) – is bevrijd van zijn aansprakelijkheid ten
opzichte van de schuldeiser. Voor de borg kan het daarom gevaarlijk
zijn om tot betaling over te gaan, als hij weet dat er aan de hoofd-
schuldenaar een mogelijkheid tot vernietiging toekomt. De borg zal dan
immers onverschuldigd betalen aan de schuldeiser wegens het ontbreken
van een rechtsgrond voor zijn betaling. Hoewel de borg wellicht nog
verhaal kan nemen op de hoofdschuldenaar (vgl. art. 7:868 BW), kan hij

58 Asser/Van Schaick 2012, nr. 91 meent dat tevens het subsidiaire karakter reden-
gevend is; Schelhaas 2010, nr. 286; Blomkwist 2012, nr. 17 stelt dat dit het gevolg is
van het feit dat de borg zich heeft verbonden tot nakoming van de verbintenis de
van de hoofdschuldenaar.

59 Vgl. ook TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 430-431: “Redelijk is dat de borg zich er jegens
de schuldeiser ook op kan beroepen dat deze heeft toegestemd, ten behoeve van de
hoofdschuldenaar, in een opschortende termijn voor de nakoming.”
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zowel met diens insolventie als met die van de schuldeiser worden
geconfronteerd.60 In verband met de mogelijke problemen die kunnen
rijzen, wordt in art. 7:852 lid 2 BW aan de borg een opschortingsrecht
gegeven. Hij kan de hoofdschuldenaar een redelijke termijn stellen om
over te gaan tot het uitoefenen van de bevoegdheid tot vernietiging,
terwijl de borg gedurende deze termijn bevoegd is om ten opzichte van
de schuldeiser de nakoming van zijn verbintenis op te schorten.

Aan het in art. 7:852 lid 2 BW toegekende opschortingsrecht van de
borg ligt de expliciete keuze van de wetgever ten grondslag om de borg
niet de mogelijkheid te geven om zelf de vernietiging in te roepen van de
rechtshandeling tussen de hoofdschuldenaar en schuldeiser.61 Volgens
de wetgever moet de bevoegdheid tot vernietiging exclusief in handen van
de hoofdschuldenaar blijven. De borgtocht is vaak in het belang van de
hoofdschuldenaar aangegaan, “en als dit belang meebrengt dat de ver-
bintenis blijft bestaan, zou het onjuist zijn wanneer de borg de macht zou
hebben dit belang te frustreren”, aldus de wetgever op dit punt.62 Het
primaat ligt dus bij de hoofdschuldenaar. Voor de borg rest slechts de
mogelijkheid om, wanneer hij op de hoogte is van een vernietigingsbe-
voegdheid van de hoofdschuldenaar, een redelijke termijn aan de hoofd-
schuldenaar te stellen om gebruik te maken van de bevoegdheid. Als de
hoofdschuldenaar ervoor kiest om geen gebruik te maken van deze
vernietigingsbevoegdheid, of de vernietigbare rechtshandeling bevestigt
(art. 3:55 BW), komt daarmee het opschortingsrecht voor de borg te
vervallen.63 De bevestiging van de rechtshandeling door de hoofdschul-
denaar kan de borg vervolgens in de ongunstige positie plaatsen dat hij
alsnog, in plaats van de hoofdschuldenaar, tot nakoming aangesproken
wordt door de schuldeiser. Voor de borg zit er in een dergelijk geval niets
anders op dan regres te nemen op de hoofdschuldenaar.

165. De bevoegdheid tot opschorting die art. 7:852 lid 2 BW toekent aan de
borg gaat uit van de omstandigheid dat de vernietigingsbevoegdheid van
de hoofdschuldenaar bij de borg bekend is. Volgens de heersende leer in
de literatuur rust er op de hoofdschuldenaar in dezen een plicht om de
borg te informeren over de verweermiddelen en opschortingsrechten

60 Zie over de verhaalsmogelijkheid van de borg in dat geval nader § 8.3.4. Vgl. wat
betreft het insolventierisico TM Parl. Gesch. Boek 7, p. 432 en Asser/Van Schaick
2012, nr. 94.

61 Zie Van Boom & Vandenbogaerde 2009, p. 557-559 inzake de verschillende
systemen die bestaan voor het inroepen van verweermiddelen.

62 TM Parl. Gesch. Boek 7, p. 431.
63 Zie Blomkwist 2012, nr. 18.
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waarover hij beschikt.64 Hoewel er, onder andere uit art. 7:865 BW, ook
mijns inziens een dergelijke plicht kan worden aangenomen, is daarmee
natuurlijk niet gezegd dat de borg ook werkelijk over de benodigde
informatie komt te beschikken. De hoofdschuldenaar kan bijvoorbeeld
weigerachtig zijn om zich over de aan hem toekomende verweermiddelen
en opschortingsrechten uit te laten.65 Het is echter ook mogelijk dat de
hoofdschuldenaar op het moment van het verzoek van de borg zelf nog
niet op de hoogte is van een mogelijke vernietigingsgrond. Zo kan hij zelf
pas enige tijd later op de hoogte raken van het bedrog (art. 3:44 BW) van
de schuldeiser waardoor de overeenkomst tot stand is gekomen. Vanwege
het feit dat een overeenkomst op een later tijdstip altijd nog vernietigd zou
kunnen worden, is het voor een borg van groot belang om te weten waar
hij aan toe is. Mede om deze reden kan hetgeen in art. 7:852 BW is
geregeld, niet los worden gezien van de verweermiddelen die de hoofd-
schuldenaar in kan roepen als de borg verhaal op hemwil nemen krachtens
regres (art. 7:868 BW).

Over de vraag waar een borg aan toe is wanneer hij betaalt terwijl er
een nog niet uitgeoefende vernietigingsbevoegdheid voor de hoofdschul-
denaar bestaat, heeft de Hoge Raad zich uitgelaten in zijn arrest van 6 juni
2008, NJ 2010/12 (Bras/Satisfactorie). In de casus die ten grondslag lag
aan het arrest had Bras zich als borg verbonden ten opzichte van
Satisfactorie.66 Bras verbond zich hierbij tot nakoming van de verbinte-
nissen die de hoofdschuldenaar, Oldenburg, jegens Satisfactorie verkreeg
uit hoofde van een overeenkomst waarbij Satisfactorie voor Oldenburg
exclusief gedurende drie jaren al zijn digitale full-colour printopdrachten
uitvoerde. Na het sluiten van de overeenkomst, meent de hoofdschulde-
naar Oldenburg dat de overeenkomst vernietigbaar is wegens dwaling.
Op het moment dat Bras als borg aangesproken wordt tot betaling,
verweert hij zich met een beroep op de vernietigbaarheid van de over-
eenkomst tussen de schuldeiser en hoofdschuldenaar. De Hoge Raad geeft
in het arrest echter duidelijk te kennen dat een dergelijk verweer nooit zal
slagen. Het miskent namelijk dat de vernietigingsbevoegdheid een wils-
recht is van de hoofdschuldenaar. Zolang dit wilsrecht niet door hem is
uitgeoefend, bestaat er nog geen verweer in de zin van art. 7:852 lid 1 BW.

64 Zie Pels Rijcken 1962, p. 147; Slijkhuis 1990, p. 760; Van Boom & Vandenbogaerde
2009, p. 560; Blomkwist 2012, nr. 17; Asser/Van Schaick 2012, nr. 120.

65 De weigerachtige houding van de hoofdschuldenaar brengt voor de borg mee dat
hem niet verweten kan worden dat hij heeft betaald, ondanks het bestaan van een –

voor de borg dus onbekend – opschortingsrecht. Zie MvT, Parl. Gesch. Boek 7,
p. 434.

66 HR 6 juni 2008, NJ 2010/12; JOR 2008/243 (Bras/Satisfactorie).
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De Hoge Raad geeft, zoals gezegd, wel aan waar de borg in een dergelijk
geval aan toe is:

“Dit brengt enerzijds mee dat de borg zich te dezer zake jegens de schuldeiser
niet ingevolge art. 7:852 op een – immers (nog) niet bestaand – verweermiddel
van de hoofdschuldenaar kan beroepen. Anderzijds kan ingevolge art. 7:868 de
hoofdschuldenaar zich jegens de borg die regres op hem neemt slechts beroepen
op verweermiddelen die hij op het tijdstip van het ontstaan van de verhaalsvor-
dering jegens de schuldeiser had, zodat hij zich jegens de regres nemende borg
niet op dat wilsrecht kan beroepen en evenmin op de omstandigheid dat hij het
wilsrecht inmiddels (nadat de verhaalsvordering van de borg is ontstaan) jegens
de schuldeiser heeft uitgeoefend met als gevolg dat zijn verbintenis is
vernietigd.”67

De borg kan zich dus niet verweren ten opzichte van de schuldeiser indien
de hoofdschuldenaar nog geen gebruik heeft gemaakt van zijn wilsrecht
tot vernietiging. Daar staat echter tegenover dat hij bij het nemen van
verhaal krachtens regres op de hoofdschuldenaar niet gestoord zal wor-
den door dit wilsrecht. Ook al is het wilsrecht na de betaling van de borg
uitgeoefend, dan nog kan de hoofdschuldenaar de vernietiging van zijn
aansprakelijkheid niet tegen de borg inroepen. De verhaalsvordering van
de borg ontstaat namelijk op het moment van de betaling, waardoor de
verweermiddelen die voortvloeien uit een vernietiging die hierna plaats-
vindt hem niet zullen deren.68

De borg wordt door de interpretatie van de Hoge Raad van art.
7:868 BW dus beschermd in zijn mogelijkheid tot het nemen van verhaal
op de hoofdschuldenaar. Voor de borg zijn er twee middelen om het door
hem betaalde terug te vorderen. Hij heeft immers, door de terugwerkende
kracht van de vernietiging (art. 3:53 BW), onverschuldigd betaald aan de
schuldeiser. Naast de mogelijkheid van regres op de hoofdschuldenaar,
kan hij in een dergelijk geval dus ook de schuldeiser aanspreken op grond
van onverschuldigde betaling.69 Deze bescherming van de borg levert
echter wel een nieuw probleem op. Alleen de borg heeft namelijk de
beschikking over een vordering uit onverschuldigde betaling jegens de

67 HR 6 juni 2008, NJ 2010/12, JOR 2008/243 (Bras/Satisfactorie), r.o. 3.4.
68 Zie § 8.3.2 en 8.3.3.
69 Uit de parlementaire geschiedenis lijkt te volgen dat de borg alleen de schuldeiser

aan kan spreken uit onverschuldigde betaling: vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 432
en Van Boom & Vandenbogaerde 2009, p. 558; Het standpunt dat de borg
gerechtigd is om zowel uit hoofde van regres en onverschuldigde betaling zijn
schade te verhalen werd reeds verdedigd door H.C.F. Schoordijk, Onverschul-
digde betaling en ongerechtvaardigde verrijking bij zogenaamde driehoeksver-
houdingen, Deventer: Kluwer 1999, p. 94-95.
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schuldeiser. Dit doet de vraag rijzen welke mogelijkheden er zijn voor de
hoofdschuldenaar om hetgeen hij uit hoofde van regres moet betalen,
terug te vorderen bij de schuldeiser. Mijns inziens zijn er twee mogelijke
oplossingen voor dit probleem. In de eerste plaats zou men op grond van
de redelijkheid en billijkheid uit art. 7:865 BW aan kunnen nemen dat de
borg gehouden is om zijn vordering uit onverschuldigde betaling te cederen
aan de hoofdschuldenaar. Het zal in dit geval de redelijkheid en billijkheid
zijn die als titel fungeert voor de overdracht van de vordering uit onver-
schuldigde betaling van de borg aan de hoofdschuldenaar. Naast deze
plicht tot het cederen van de vordering uit onverschuldigde betaling, zou
men eventueel als alternatief de hoofdschuldenaar een eigen vordering
kunnen toekennen uit ongerechtvaardigde verrijking. Het betreft in dit
geval geen onmiddellijke ongerechtvaardigde verrijking, aangezien de
verrijking van de schuldeiser ten opzichte van de verarming van de hoofd-
schuldenaar via de borg plaatsvindt. Daarbij is het van belang om zich te
realiseren dat de verarming weliswaar wordt gerechtvaardigd door de
regresvordering van de borg, maar de verrijking van de schuldeiser door
het wegvallen van de aansprakelijkheid van de borg en de hoofdschulde-
naar zonder rechtvaardiging is geschied. Tegen het toekennen van een
vordering in een situatie waar de ongerechtvaardigde verrijking ‘middellijk’
plaatsvindt, bestaat naar Nederlands recht geen principieel bezwaar.70

Weliswaar dient er terughoudendheid te worden betracht in situaties
waar er tussen de derde en de middellijk verrijkte een rechtsverhouding
bestaat die de verrijking rechtvaardigt.71 Nu er door de vernietiging tussen
de derde (de borg) en de middellijk verrijkte (de schuldeiser) geen rechts-
verhouding heeft bestaan die als rechtvaardiging dient, kan dit evenmin een
omstandigheid opleveren die pleit tegen het toekennen van een vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking aan de hoofdschuldenaar.

6.3.4 Opschorting bij verrekeningsbevoegdheid schuldeiser

166. Op grond van art. 6:139 BW kan de borg de opschorting van zijn
aansprakelijkheid inroepen tegen de schuldeiser, indien en voor zover de
schuldeiser beschikt over de mogelijkheid om zijn vordering met een
opeisbare schuld aan de hoofdschuldenaar te verrekenen. De borg wordt
door deze regeling beschermd, in die zin dat hij door de schuldeiser in

70 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV* 2011, nr. 462.
71 Ook in deze gevallen zal een verrijking van een partij bij een overeenkomst ten

koste van een derde niet steeds en zonder meer gerechtvaardigd worden door die
overeenkomst, HR 28 oktober 2011, JOR 2011/387, m.nt. Damminga & Rijckenberg
(Van Hees q.q./Cohen-Visser), r.o. 3.7.2.
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beginsel pas kan worden aangesproken tot betaling nadat de schuldeiser
gebruik heeft gemaakt van zijn bevoegdheid tot verrekening. Van art.
6:139 BW gaat aldus een beschermende werking uit die vergelijkbaar is
met die van het onder het OBW aan de borg toekomende voorrecht van
uitwinning, welk voorrecht op grond van art. 3:234 BW nog steeds
toekomt aan derde-pandgevers en derde-hypotheekgevers.72 Alleen als
de schuldeiser op redelijke gronden, of zonder schuld, zijn verrekenings-
bevoegdheid ongebruikt verloren heeft doen gaan, zal de borg nog
aangesproken kunnen worden tot betaling. Indien de schuldeiser zijn
verrekeningsbevoegdheid namelijk op een andere wijze verloren doet
gaan, is de borg bevrijd van zijn aansprakelijkheid (art. 6:139 lid 2 BW).

Hetgeen in art. 6:139 BW wordt geregeld ziet slechts op de situatie
waarbij aan de schuldeiser van de borg een verrekeningsbevoegdheid
toekomt. Indien de hoofdschuldenaar kan verrekenen, maar dit nalaat, zal
de borg zich niet op het opschortingsrecht uit art. 6:139 BW kunnen
beroepen.73 Voorts is de werking van art. 6:139 BW beperkt tot het geval
waarin de schuldeiser zijn vordering kan verrekenen met een opeisbare
schuld aan de hoofdschuldenaar. De gedachte aan de zijde van de
wetgever was namelijk dat niet verwacht kan worden van de schuldeiser
dat deze tot verrekening overgaat indien zijn schuld aan de hoofdschul-
denaar nog niet opeisbaar is.74 Faber heeft erop gewezen dat het gebruik
van de woorden “een opeisbare schuld” in art. 6:139 lid 1 BW niet
helemaal nauwkeurig is. Gelet op de terminologie van art. 6:127 lid 2
BW moet het volgens hem niet slechts gaan om een opeisbare schuld,
maar moet de betaling van de schuld tevens kunnen worden afgedwon-
gen.75 Deze opmerking van terminologische aard is mijns inziens terecht.
Een schuld kan weliswaar opeisbaar zijn maar toch om verschillende
redenen niet afdwingbaar, bijvoorbeeld door een beslag of door een
beperkt recht (vgl. art. 6:33 BW). Als de schuldeiser een schuld heeft die
opeisbaar is, maar nog niet afdwingbaar, dan ligt het niet voor de hand
om de schuldeiser in dat geval te dwingen om toch door middel van
verrekening over te gaan tot voldoening van deze schuld.76

72 Vgl. Conclusie A-G Hartkamp, bij HR Heidenreich/Alcredis, nr. 5 en Faber 2005,
nr. 36.

73 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II* 2013, nr. 249; Faber 2005, nr. 36.
74 Zie TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 515.
75 Faber 2005, nr. 37.
76 Hoewel de wetgever het woord ‘opeisbaar’ gebruikt in plaats van ‘afdwingbaar’

lijkt dit ook de bedoeling van de wetgever te zijn geweest, aangezien van de
schuldeiser niet verwacht mag worden dat hij in ieder geval tot verrekening
overgaat, vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 515.
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167. Een beroep op het opschortingsrecht uit art. 6:139 BW komt blijkens
de tekst van dat artikel slechts toe aan de borg en de derde-zekerheids-
gever. Dit betekent bijvoorbeeld dat degene die hoofdelijk aansprakelijk is
op grond van een 403-verklaring zich niet kan beroepen op het opschor-
tingsrecht uit art. 6:139 BW.77 Door Van Boom is wel verdedigd dat een
soortgelijk opschortingsrecht als geregeld is in art. 6:139 BW ook aan de
niet-draagplichtige hoofdelijke schuldenaar, niet zijnde een borg, moet
toekomen. Dit is volgens hem het geval indien de schuldeiser tot verre-
kening met een draagplichtig hoofdelijke schuldenaar bevoegd is, en
niettemin de niet-draagplichtige hoofdelijke schuldenaar aanspreekt tot
betaling.78 Faber wijst de mogelijkheid van een dergelijk opschortings-
recht resoluut van de hand: in zijn visie kan een hoofdelijke schuldenaar
geen verweer ontlenen aan de rechtsverhouding tussen de schuldeiser en
één of meer van zijn medeschuldenaren.79 Ik denk dat deze kwestie
genuanceerd moet worden benaderd. Uiteraard geldt de hoofdregel dat
een hoofdelijke schuldenaar, ongeacht zijn interne draagplicht, slechts
beschikt over zijn eigen verweermiddelen en opschortingsrechten. Dit laat
echter onverlet dat een schuldeiser onder bepaalde omstandigheden toch
gehouden kan zijn om op grond van de redelijkheid en billijkheid gebruik
te maken van zijn verrekeningsbevoegdheid ten opzichte van een draag-
plichtig hoofdelijke schuldenaar. Als hij bijvoorbeeld weet dat de niet-
draagplichtige debiteur met het reële insolventierisico van de draagplich-
tige debiteur wordt opgezadeld, terwijl hij zelf geen nadeel ondervindt
door de verrekening, zou de niet-draagplichtige debiteur zijn aansprake-
lijkheid moeten kunnen opschorten op grond van art. 6:2 jo. 6:248 BW.

6.3.5 Overige opschortingsrechten

168. De borg is op grond van art. 7:852 lid 3 BW tot opschorting bevoegd,
zolang de hoofdschuldenaar bevoegdelijk de nakoming van zijn verbin-
tenis jegens de schuldeiser opschort. Deze opschortingsbevoegdheid van
de borg komt voort uit de gedachte dat het niet mogelijk moet zijn voor de
schuldeiser om de borg aan te kunnen spreken tot betaling, terwijl de
hoofdschuldenaar zich bevoegdelijk beroept op een opschortingsrecht.
De schuldeiser zou op deze wijze namelijk het dwangmiddel van
de hoofdschuldenaar uit handen kunnen slaan indien hij de borg kan

77 Zie Faber 2005, nr. 36.
78 Van Boom 1999, p. 52.
79 Faber 2005, nr. 36.
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dwingen om de verbintenis na te komen.80 De reikwijdte van art. 7:852
lid 3 BW omvat zowel de opschortingsrechten uit art. 6:52, art. 6:58 BW,
art. 6:117 BW en de art. 6:262-264 BW.81

Als de schuldeiser de borg aanspreekt tot betaling, zal de borg bij de
hoofdschuldenaar moeten verifiëren of hij zich bevoegd beroept op een
verweermiddel of opschortingsrecht. Slechts als de hoofdschuldenaar
aangeeft dat hij geen gebruik zal maken van het opschortingsrecht, kan
dit worden gekwalificeerd als een prijsgave van dat recht. In dat geval
mag ook de borg zich niet langer beroepen op de opschorting van zijn
verbintenis tegenover de schuldeiser.82 Als de hoofdschuldenaar bij dit
informatieverzoek aangeeft dat hij wel gebruik wenst te maken van zijn
opschortingsrecht, dient de borg deze wens van de hoofdschuldenaar in
beginsel te respecteren. Volgens de parlementaire geschiedenis op dit punt
zal de borg die zonder meer vrijwillig de verbintenis nakomt, wetende van
het opschortingsrecht van de hoofdschuldenaar, jegens de hoofdschulde-
naar in strijd met de redelijkheid en billijkheid kunnen handelen en
zodoende schadeplichtig zijn.83 Dit brengt de borg echter wel in een lastig
parket. De borg die betaalt aan de schuldeiser kan handelen in strijd met
de redelijkheid en billijkheid en zodoende schadeplichtig zijn. Als de borg
zich echter beroept op een opschortingsrecht van de hoofdschuldenaar dat
later niet blijkt te hebben bestaan, komt dit beroep voor rekening van de
borg.84 Hij zal in dat geval in verzuim zijn gedurende de gehele termijn
dat hij zich ten onrechte heeft beroepen op het opschortingsrecht van de
hoofdschuldenaar, en is daarover derhalve wettelijke rente verschuldigd
(art. 7:856 BW). Mijns inziens moet de borg in een dergelijk geval tegemoet
worden gekomen. Hoe kan hij immers werkelijk beoordelen of het
opschortingsrecht van de hoofdschuldenaar valide is? De borg zal niet
zelden een buitenstaander zijn ten aanzien van de contractuele relatie
tussen de schuldeiser en de hoofdschuldenaar. Het primaire belang dat
vanuit het oogpunt van de borg moet worden gerespecteerd, is dat van de
hoofdschuldenaar. De hoofdschuldenaar moet niet door de betaling van
de borg in een materieel nadeliger positie komen te verkeren. Als de borg
dus een redelijke grond heeft om aan te nemen dat de hoofdschuldenaar
zich terecht op een opschortingsrecht beroept, zal hij – andersluidende
afspraken tussen de borg en de hoofdschuldenaar daargelaten – ook zijn
betaling aan de schuldeiser moeten opschorten. Mocht later blijken dat het

80 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 432.
81 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 432.; Blomkwist 2012, nr. 17.
82 Zie MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 434 en Blomkwist 2012, nr. 18;
83 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 432.
84 MvA I, Parl. Gesch. Boek 7, p. 434.
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opschortingsrecht van de hoofdschuldenaar niet valide was, dan gaat het
niet aan om de borg over de gehele termijn wettelijke rente te laten
betalen. Hij had immers een redelijke grond om aan te nemen dat de
hoofdschuldenaar zich terecht op een opschortingsrecht beriep, en diende
niet in strijd met diens belangen te handelen door over te gaan tot betaling.
Ik pleit er dan ook voor dat de borg pas vanaf het moment dat hij bekend
is, of bekend behoorde te zijn, met het feit dat de hoofdschuldenaar zich
onterecht beroept op een opschortingsrecht, wettelijke rente is verschul-
digd. Van de borg kan men, vanuit zijn specifieke rechtsverhouding ten
opzichte van de hoofdschuldenaar, niet verwachten dat hij op een eerder
tijdstip tot nakoming overgaat. Een beperking van de wettelijke rente die
is verschuldigd door de borg schaadt de belangen van de schuldeiser
mijns inziens niet in ernstige mate. Hij kan immers nog steeds nakoming
vorderen van de verschuldigde, hoofdelijke verbintenis door beide partij-
en. Daarnaast kan hij de hoofdschuldenaar aanspreken tot vergoeding van
de wettelijke rente gedurende de periode waarin hij in verzuim was.

Naast de reeds besproken mogelijkheden tot opschorting voor de
borg, kunnen aan de borg ook zelf opschortingsrechten toekomen. Deze
opschortingsrechten zullen dan direct moeten voortvloeien uit de rechts-
verhouding van de borg met de schuldeiser. Zo is het mogelijk dat de
borgtocht een wederkerige overeenkomst is, waarbij de schuldeiser bij-
voorbeeld periodiek een vergoeding voor de borgtocht is verschuldigd.85

Indien de schuldeiser zijn periodieke vergoeding niet nakomt, zal de borg
zijnerzijds de nakoming van zijn verbintenissen kunnen opschorten
(art. 6:262 BW).

6.3.6 Afstand van verweermiddelen en opschortingsrechten: afroepborgtocht

169. Een fenomeen waarbij de borg afstand doet van, onder meer, de
verweermiddelen en opschortingsrechten die hem toekomen op grond
van art. 7:852 BW is de afroepborgtocht. Bij deze vorm van borgtocht
verbindt de borg zich “op eerste afroep” (in Angelsaksische termen: “on
first demand”) ten opzichte van de schuldeiser tot nakoming van de
verbintenis van de hoofdschuldenaar. Een dergelijk beding vindt zijn her-
komst in de praktijk van onafhankelijke bankgaranties, waarbij het – aan
Schoordijk ontleende – adagium ‘eerst betalen, dan praten’ voorop staat.86

85 Vgl. Van Quickenborne 1999, nr. 299 die overigens terecht opmerkt dat een
wederkerige overeenkomst van borgtocht in de praktijk niet vaak voorkomt.

86 Zie H.C.F. Schoordijk, Beschouwingen over drie-partijen-verhoudingen van obli-
gatoire aard, diss. Amsterdam, 1958, p. 192.
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Ook bij bankgaranties die als borgtocht kunnen worden gekwalificeerd is
een afroepclausule niet ongebruikelijk.87 De accessoire aard van de beta-
lingsverplichting van de borg is echter een andere dan die van degene die
zich verbindt als onafhankelijke garant. Dit doet de vraag rijzen welke
gevolgen toekomen aan de afspraak dat een borg een betalingsverplichting
op zich neemt “op eerste afroep”.

Het is in de eerste plaats van belang om zich te realiseren dat de
betalingsverplichting “op eerste afroep” bij onafhankelijke (bank)garanties
voortkomt uit het verlangen om zoveel mogelijk te abstraheren van de
zogenaamde onderliggende rechtsverhouding, ook wel de valutaverhou-
ding genoemd. Deze onderliggende rechtsverhouding kan bijvoorbeeld
een (internationale) koopovereenkomst zijn. De koper geeft in een derge-
lijke situatie aan een derde partij de opdracht om zich garant te stellen ten
behoeve van de verkoper. De betalingsverplichting die deze derde, vaak
een financiële instelling, op zich neemt is vervolgens geabstraheerd van de
onderliggende koopovereenkomst. Verweermiddelen en opschortings-
rechten die voortvloeien uit de onderliggende rechtsverhouding kunnen
niet door de garant worden ingeroepen tegenover de begunstigde van de
garantie. De niet-tegenwerpbaarheid van verweermiddelen en opschor-
tingsrechten uit een andere rechtsverhouding is binnen een driepartijen-
verhouding de essentie van het begrip ‘abstractie’.88 Er wordt in dit kader
tussen garant en begunstigde een losstaande betalingsverplichting ge-
creëerd, die de garant ertoe verplicht om zonder voorbehoud over te gaan
tot betaling wanneer hij daartoe wordt verzocht. Slechts als voor de garant
buiten iedere twijfel staat dat er geen geldige vordering ten grondslag ligt
aan de afroep door de begunstigde, zal hij betaling op materiële gronden
kunnen weigeren.89 Terugkerend naar de vraag welke gevolgen toekomen
aan de partijafspraak dat de borg moet betalen “op eerste afroep”, dient
mijns inziens de gedachte van abstractie zoveel mogelijk te worden
gerespecteerd. Alle verweermiddelen en opschortingsrechten die de
borg zelf heeft en waar hij afstand van kan doen op grond van de
contractsvrijheid (vgl. art. 7:862 jo. 7:852 BW), zullen door de partijaf-
spraak niet langer een rol spelen in de verhouding tussen borg en

87 Zie voor een tweetal voorbeelden uit de (gepubliceerde) jurisprudentie: Rb. Utrecht
7 mei 2010, JOR 2010/215, m.nt. Van Emden & Van Emden en Hof Amsterdam 26
april 2011, JOR 2011/346, m.nt. Bergervoet.

88 Zie Mijnssen, Causale en abstracte rechtshandelingen in het vermogensrecht, 1979;
E. Dirix, Obligatoire verhoudingen tussen contractanten en derden, Antwerpen:
Maklu, 1984, nr. 210.

89 Vgl. reeds H.C.F. Schoordijk, Beschouwingen over drie-partijen-verhoudingen van
obligatoire aard, Zwolle: Tjeenk Willink, 1958, p. 203 en van meer recente datum
het bepaalde in art. IV. G. 3:105 DCFR.
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schuldeiser. Mijns inziens wordt de mate van abstractie ten opzichte van
de onderliggende rechtsverhouding wel beperkt door het hoofdelijke en
accessoire karakter van de borgtocht.90 De borg kan weliswaar afstand
doen van de mogelijkheid om zich te beroepen op de verweermiddelen die
toekomen aan de hoofdschuldenaar betreffende de inhoud of het bestaan
van de gewaarborgde verbintenis (art. 7:852 lid 1 BW), maar dat neemt
niet weg dat wanneer de borg zelf vermoedt dat de hoofdschuldenaar geen
prestatie is verschuldigd jegens de schuldeiser, dit direct gevolgen kan
hebben voor zijn eigen verschuldigde prestatie onder de afroepgarantie.
De abstractie van de onderliggende rechtsverhouding kan immers nooit
meebrengen dat de borg een prestatie verschuldigd is die niet tevens door
de hoofdschuldenaar is verschuldigd.

170. De borg zal niet zelden worden aangesproken tot betaling terwijl er
een conflictsituatie is ontstaan tussen de schuldeiser en hoofdschuldenaar.
Stel nu dat de borg die afstand heeft gedaan van al zijn verweermiddelen
en opschortingsrechten aangesproken wordt tot betaling, terwijl de hoofd-
schuldenaar meent een geldig opschortingsrecht te hebben in zijn verhou-
ding tot de schuldeiser. Als de borg onder de afroepgarantie betaalt,
handelt hij dan in strijd met de redelijkheid en billijkheid door de hoofd-
schuldenaar zijn dwangmiddel uit handen te slaan? Cruciaal bij het
beantwoorden van deze vraag is om vast te stellen of de afroepborgtocht
in opdracht van de hoofdschuldenaar is gesteld. Indien dit namelijk het
geval is, zal uit de overeenkomst van opdracht tussen de hoofdschulde-
naar en de borg voortvloeien onder welke voorwaarden de afroepborg-
tocht moest worden verstrekt. Als de borg de opdracht heeft gekregen om
zich “op eerste afroep” borg te stellen, zal een betaling in overeenstem-
ming met deze voorwaarden niet in strijd met de redelijkheid en billijk-
heid zijn. De hoofdschuldenaar heeft voor een dergelijke betaling immers
zelf opdracht gegeven. Mocht de borg echter zonder opdracht van de
hoofdschuldenaar zich hebben verbonden “op eerste afroep”, dan neemt
hij het risico dat zijn betaling de belangen van de hoofdschuldenaar kan
schaden en daardoor in strijd komt met de redelijkheid en billijkheid.91

90 Vgl. E. Dirix, Obligatoire verhoudingen tussen contractanten en derden, Antwer-
pen: Maklu, 1984, nr. 217.

91 Zie § 6.3.5.
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6.4 Betaling van de hoofdverbintenis, rente en kosten

6.4.1 Algemene uitgangspunten

171. De borg die door de schuldeiser tot betaling wordt aangesproken, zal
met zijn betaling tevens de hoofdschuldenaar van diens aansprakelijkheid
bevrijden. Dat de betaling door de ene hoofdelijke schuldenaar tevens de
andere hoofdelijk schuldenaren bevrijdt, wordt uitdrukkelijk bepaald
in art. 6:7 lid 2 BW. Van Erp heeft de bevrijding van alle hoofdelijk
verbonden schuldenaren door de betaling van één van hen aangeduid als
een uitzondering op het beginsel dat de vorderingsrechten van
de hoofdelijke schuldenaren zelfstandig van aard zijn.92 Een dergelijke
aanduiding doet mij wat vreemd aan, voornamelijk omdat de bevrijdende
betaling die wordt geregeld in art. 6:7 lid 2 BW juist een van de wezens-
kenmerken van hoofdelijkheid is.93 De gedachte die aan het concept van
hoofdelijkheid ten grondslag ligt, is namelijk dat er ten minste twee
personen voor dezelfde prestatie verbonden zijn, waardoor nakoming door
de ene schuldenaar ook de andere bevrijdt.94 Het zien van deze bevrijdende
werking van de betaling als een uitzondering op de zelfstandigheid de van
hoofdelijke verbintenissen, miskent mijns inziens dan ook dat er zonder
deze werking van hoofdelijkheid in het geheel geen sprake zou kunnen zijn.
Hoe dat ook zij, de betaling door de borg zal dus de tevens hoofdschulde-
naar van diens aansprakelijkheid bevrijden ten opzichte van de schuldeiser.

Als de borg door de schuldeiser slechts kan worden aangesproken
voor een gedeelte van de prestatie die door de hoofdschuldenaar is
verschuldigd, zal de betaling door de borg de hoofdschuldenaar voor
dat gedeelte bevrijden. Wanneer er meerdere verbintenissen door de
borgtocht worden gesecureerd en er een maximumbedrag is overeenge-
komen in de borgtocht, zal de hoofdschuldenaar tot dat maximumbedrag
worden bevrijd. Aan welke verbintenissen de betaling van de borg
vervolgens moet worden toegerekend kan door partijen worden overeen-
gekomen. Bij gebreke van een afspraak tussen partijen hieromtrent, wordt
de toerekening (ook wel: imputatie) van de betaling geregeld door de art.
6:43 jo. 6:44 BW.95

Voor de borg die voornemens is over te gaan tot betaling is het
verstandig, zo niet noodzakelijk, om de hoofdschuldenaar hiervan op de

92 Zie R.H. van Erp, WPNR 6002 (1991), p. 258.
93 Vgl. in deze zin Van Boom 1999, p. 29-30 en p.48.
94 Zie HR 8 juli 2011, JOR 2012/67, m.nt. Bergervoet (Jurrius c.s./Dobbelaar).
95 Zie hierover bijv. Scheltema 2008, nr. 24.
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hoogte te brengen. Uit de vorige paragraaf (6.3) bleek reeds dat de borg
zich op de hoogte moet stellen van eventuele wilsrechten, verweermid-
delen en opschortingsrechten die de hoofdschuldenaar in kan roepen
tegen de schuldeiser. Op grond van de informatie die hij verkrijgt van
de hoofdschuldenaar, of het gebrek daaraan, zal de borg moeten bepalen
of het opportuun is voor hem om zijn verbintenis jegens de schuldeiser na
te komen. Besluit hij tot nakoming over te gaan, dan gaat er van art. 7:867
BW tevens een prikkel uit voor de borg om de hoofdschuldenaar in te
lichten over zijn betaling. Laat de borg dit namelijk na, en betaalt de
hoofdschuldenaar vervolgens ook aan de schuldeiser, dan kan de hoofd-
schuldenaar aan zijn verplichtingen in het kader van regres voldoen door
de vordering uit onverschuldigde betaling op de schuldeiser aan de borg
te cederen. De borg wordt zodoende belast met het risico van insolventie
van de schuldeiser.

6.4.2 Betaling van een geldsom

172. De regeling van borgtocht in titel 14 van Boek 7 BW is voornamelijk
geënt op de betaling van een geldsom door de borg. Uit art. 7:854 BW
blijkt duidelijk dat iemand zich grofweg voor twee typen verbintenissen
borg kan stellen: een persoon kan zich borg stellen voor de nakoming van
een verbintenis tot betaling van een geldsom, of voor een verbintenis die
tot iets anders strekt. Een verbintenis uit de laatstgenoemde categorie kan
bijvoorbeeld bestaan uit een verbintenis tot een niet-doen uit hoofde van
een concurrentiebeding dat is overeengekomen tussen de hoofdschulde-
naar en de schuldeiser. Hoewel iemand zich borg kan stellen voor de
nakoming van deze verbintenis, blijkt uit de redactie van art. 7:854 BW
ook hier het primaat van de verbintenis tot betaling van een geldsom. De
borgtocht geldt in een dergelijk geval namelijk voor de vordering tot
schadevergoeding in geld, verschuldigd op grond van niet-nakoming van
de verbintenis uit het concurrentiebeding. Slechts wanneer partijen dat
uitdrukkelijk afspreken, en de prestatie zich ervoor leent, zal de borg
gehouden zijn om een verbintenis na te komen die tot iets anders strekt
dan betaling van een geldsom, bijvoorbeeld het leveren van soortzaken.96

Hoewel het betalen van een geldsom een deelbare prestatie bij
uitstek is, hoeft de schuldeiser een deelprestatie in beginsel niet te
accepteren. De schuldenaar is namelijk op grond van art. 6:29 BW, zonder
toestemming van de schuldeiser, niet bevoegd om het verschuldigde in
gedeelten te voldoen. Het bepaalde in art. 6:29 BW heeft betrekking op de

96 Zie hierover nader § 6.4.3.
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voldoening van één bepaalde schuld.97 De schuldeiser kan dus zowel van
de hoofdschuldenaar als van de borg eisen dat zij het geldbedrag dat zij
verschuldigd zijn geheel aan hem voldoen. De hoofdschuldenaar en de
borg moeten ieder immers hun eigen, hoofdelijke verbintenis voldoen. Stel
dat schuldeiser C van hoofdschuldenaar A 100 kan vorderen, terwijl B zich
borg heeft gesteld tot een maximum van 50. A zal in dit geval 100 moeten
betalen en B zal de 50 die hij verschuldigd is volledig moeten voldoen. In
het geval dat door de betaling van B de schuld reeds met 50 is voldaan, zal
A wel bevoegd zijn om een betaling van 50 aan C te verrichten. Dit spreekt
echter voor zich: de gehele schuld die is overgebleven is dan 50.98

173. Bij de verbintenis tot betaling van een geldsom zal tussen partijen
moeten worden afgesproken in welke valuta de prestatie luidt. Normaliter
zal een verbintenis tot betaling van een geldsom tussen twee partijen die
zich in Nederland bevinden en waarbij de betaling in Nederland dient te
geschieden, in euro’s worden voldaan. Het is echter ook mogelijk dat de
geldsom wordt uitgedrukt in een andere valuta, bijvoorbeeld in dollar of
yen. Een verbintenis die moet worden voldaan in een andere valuta dan
die van de plaats van betaling wordt een valutaverbintenis genoemd. In
het kader van valutaverbintenissen kan een onderscheid worden gemaakt
tussen de valuta in obligatione en de valuta in solutione.99 De valuta in
obligatione is de valuta waarin de prestatie luidt en die aldus onderdeel is
van de materiële inhoud van de verbintenis. De valuta in solutione behelst
de valuta waarin de betaling kan, of zelfs moet, geschieden. Indien tussen
de schuldeiser en de hoofdschuldenaar een verbintenis bestaat die inhoudt
dat de hoofdschuldenaar $ 1000 moet betalen aan de schuldeiser in
Nederland, is dus sprake van een valutaverbintenis. De valuta in obliga-
tione is in dat geval de dollar. Deze valuta bepaalt de aard en omvang van
de te verrichten prestatie. Op grond van art. 6:121 lid 1 BW kan de
hoofdschuldenaar in beginsel zowel in dollars als in de valuta van de
plaats van betaling, in casu euro, betalen. De valuta’s in solutione zijn dus
de dollar en de euro. Wanneer iemand zich borg stelt voor de nakoming
van deze (valuta-)verbintenis tussen de schuldeiser en de hoofdschulde-
naar, zal ook de borg gehouden zijn om $ 1000 dollar te betalen. De valuta
in obligatione van de hoofdverbintenis en de verbintenis van de borg zullen
in mijn optiek altijd dezelfde moeten zijn. Zodra de geldsom in een andere
valuta luidt, zal van ‘dezelfde’ prestatie in de zin van art. 6:6 BW namelijk

97 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2011/235 en Scheltema 2008, nr. 13.
98 Ibid.
99 Vgl. Rank 1996, p. 332 e.v. en Faber 2005, nr. 47.
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geen sprake meer zijn.100 Hoewel de valuta in obligatione dus dezelfde
dient te zijn, brengt dit overigens niet mee dat de borg is gehouden om de
verbintenis altijd in dezelfde valuta te voldoen als de hoofdschuldenaar.
Het is goed mogelijk dat de hoofdschuldenaar de verbintenis slechts in
dollars kan betalen, omdat de plaats van betaling gelegen is in de
Verenigde Staten. Als de borg zijn schuld in Nederland moet voldoen,
zal hij echter op grond van art. 6:121 BW – zoals gezegd – zowel in euro’s
als in dollars mogen betalen. De omvang van de verbintenis blijft echter
beheerst worden door de dollar. Uit het tweede lid van art. 6:121 BW blijkt
dat uit wet, gewoonte of rechtshandeling kan voortvloeien dat de schul-
denaar is verplicht tot ‘betaling effectief’ in het geld tot betaling waarvan
de verbintenis strekt. Stel dat in de overeenkomst tussen schuldeiser en
hoofdschuldenaar is afgesproken dat de schuld van $ 1000 alleen in
dollars kan worden voldaan. Brengt een dergelijke verplichting tot ‘beta-
ling effectief’ voor de hoofdschuldenaar tevens mee dat ook de borg alleen
zijn verbintenis in dollars kan nakomen? In mijn optiek is dit niet het
geval. Op dit punt geldt dat de valuta in solutione niet de materiële inhoud
van de verbintenis behelst, maar veleer als rekeneenheid en modaliteit
moet worden beschouwd. Overigens geldt het bepaalde in art. 6:121 lid 2
BW ook voor de verbintenis van de borg. Krachtens rechtshandeling,
gewoonte of wet kan hij dus ook verplicht zijn tot ‘betaling effectief’ in het
geld tot betaling waarvan de verbintenis strekt, in casu dollars. Opge-
merkt zij ten slotte nog dat een verplichting tot ‘betaling effectief’ voor de
particuliere borg onder omstandigheden als een meer bezwarende voor-
waarde in de zin van art. 7:860 BW kan worden opgevat.101 Indien de
particuliere borg door zijn afspraken met de schuldeiser meer bekneld
wordt in zijn keuzevrijheid voor de valuta in solutione dan de hoofd-
schuldenaar, zal de afspraak ongeldig kunnen zijn op grond van art. 7:860
BW.

6.4.3 Betaling van een andere verbintenis dan een geldsom

174. Indien de gewaarborgde verbintenis strekt tot iets anders dan tot
betaling van een geldsom, geldt – zoals gezegd – dat de borgtocht in
beginsel strekt voor de vordering tot schadevergoeding in geld, verschul-
digd op grond van niet nakoming van die verbintenis (art. 7:854 BW).

100 Dit laat uiteraard onverlet dat partijen een andersoortige garantieovereenkomst
kunnen sluiten waarbij de garant zich verbindt om € 1000 te betalen, indien een
andere partij zijn schuld van $ 1000 niet nakomt.

101 Zie § 5.3.

Uitwinning, voldoening en verificatie

189



Slechts indien partijen uitdrukkelijk anders hebben bedongen, kan de
borgtocht strekken tot nakoming van de verbintenis die tot iets anders
strekt dan betaling van een geldsom.102 Aan deze mogelijkheid om
uitdrukkelijk anders te bedingen zijn echter wel grenzen verbonden. Zo
zal de borgtocht niet kunnen strekken tot de nakoming van een verbin-
tenis tot een niet-doen. In dat geval kan de borg namelijk niet ‘dezelfde’
prestatie in de zin van art. 6:6 BW voldoen. Een verbintenis tot een niet-
doen kan naar haar aard namelijk nooit een hoofdelijke verbintenis zijn.
De nakoming door de ene schuldenaar van zijn verbintenis tot een niet-
doen zal immers de andere schuldenaar, die eveneens tot een niet-doen
gehouden is, niet bevrijden van zijn verbintenis.103 Eveneens kan de
borgtocht niet strekken tot nakoming van een hoogstpersoonlijke prestatie
die verricht moet worden door de hoofdschuldenaar. Uitgaande van het
feit dat de prestatie werkelijk hoogstpersoonlijk moet worden verricht
door de hoofdschuldenaar, zal ook deze prestatie naar haar aard immers
niet tot hoofdelijke verbondenheid kunnen leiden.

Als door partijen is bedongen dat de borg de andere prestatie dan
het betalen van een geldsom zelf zal verrichten, brengt dit mee dat de borg
in beginsel slechts schadevergoeding is verschuldigd ter zake van zijn
eigen tekortkomingen.104 De borg zal in dat geval dus niet gehouden zijn
tot betaling van de schadevergoeding die door de hoofdschuldenaar is
verschuldigd. Ook van dit uitgangspunt kan echter worden afgeweken
door partijen, zo blijkt uit de parlementaire geschiedenis.105 De borg is in
dat geval zowel gehouden om de hoofdelijke verbintenis tot een doen of
geven na te komen, en zal tevens de eventueel door de hoofdschuldenaar
verschuldigde schadevergoeding moeten betalen. Blomkwist heeft terecht
opgemerkt dat de mogelijkheid om ten nadele af te wijken van de
hoofdregel uit art. 7:854 BW zowel voor de particuliere als voor de
professionele borg bestaat.106 De woorden ‘tenzij uitdrukkelijk anders is
bedongen’ uit het slot van art. 7:854 BW bieden deze mogelijkheid, en ook
in mijn optiek zijn er geen indicatoren dat deze frase voor de particuliere
borg anders zou moeten worden uitgelegd. Art. 7:854 BW beoogt immers
slechts te regelen dat de borgtocht in beginsel strekt tot betaling van de
schadevergoeding in geld, verschuldigd op grond van niet-nakoming van

102 MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 437.
103 Zie HR 8 juli 2011, JOR 2012/67 m.nt. Bergervoet (Jurrius c.s./Dobbelaar).
104 MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 437.
105 Ibid: “De borgtocht strekt in dit geval immers niet tot zekerheid voor schadever-

goeding die eventueel door de hoofdschuldenaar verschuldigd wordt, tenzij ook
hieromtrent in de borgtocht een nadere regeling is getroffen.”

106 Zie Blomkwist 2012, nr. 19.
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de verbintenis van de hoofdschuldenaar. Partijen kunnen echter uitdruk-
kelijk anders bedingen, waarbij zij niet alleen overeen kunnen komen dat
de borg de prestatie zelf zal verrichten, maar ook dat de borg daarnaast is
gehouden tot betaling van de schadevergoeding of boetes die de hoofd-
schuldenaar verschuldigd zal zijn.

Deze mogelijkheid om ten nadele van de borg af te wijken van de
hoofdregel uit art. 7:854 BW wordt evenwel gecompenseerd door het feit
dat de eventueel verschuldigde schadevergoeding en boetes slechts geldig
zijn tot het in geld overeengekomen vaststaand bedrag of maximumbe-
drag van de borgtocht (art. 7:858 BW). Als de borgtocht dus strekt tot
betaling van zowel de prestatie als de door de hoofdschuldenaar ver-
schuldigde schadevergoeding en boetes, zal de borg zich bij het aangaan
van de overeenkomst kunnen vergewissen over de omvang van de risico’s
die hij op zich neemt. Hierin bestaat een verschil met de borgtocht die
strekt tot betaling van een geldsom. In dat geval kan ten aanzien van de
particuliere borg weliswaar niet ten nadele worden afgeweken van het-
geen in art. 7:856 lid 1 BW is geregeld: de borg is alleen wettelijke rente
verschuldigd over het tijdvak dat hij zelf in verzuim is. Hij hoeft, met
andere woorden, alleen schadevergoeding te betalen voor zover hijzelf in
de nakoming van zijn verbintenis tekort komt (vgl. art. 7:856 jo. 7862
BW).107 Deze wettelijke rente kan echter wel van de borg worden ge-
vorderd, ongeacht het overeengekomen maximumbedrag (art. 7:858 lid 2
BW).

6.4.4 Verrekening en inbetalinggeving

175. Uit art. 6:7 lid 2 BW blijkt duidelijk dat de nakoming door de ene
hoofdelijk verbonden schuldenaar ook zijn medeschuldenaren bevrijdt ten
opzichte van de schuldeiser. Daarnaast volgt uit het artikel dat hetzelfde
bevrijdende effect kan worden bewerkstelligd door verrekening en inbeta-
linggeving, alsmede wanneer de rechter op vordering van een der
schuldenaren deze ex art. 6:60 BW van zijn verbintenis bevrijdt in een
geval van schuldeisersverzuim.108 Op deze plaats wordt nader ingegaan
op de – praktisch relevante – mogelijkheden van verrekening en inbeta-
linggeving door de borg om de schuld te delgen. Onder welke omstan-
digheden kan de borg de schuld delgen door middel van verrekening?

Om te kunnen verrekenen zal de borg in de eerste plaats daartoe
bevoegd moeten zijn. Ingevolge art. 6:127 lid 2 en 3 worden aan deze

107 Vgl. MvA II Parl. Gesch. Boek 7, p. 441.
108 TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 100.

Uitwinning, voldoening en verificatie

191



verrekeningsbevoegdheid een vijftal eisen gesteld.109 Zo moeten de bij de
verrekening betrokken personen over en weer elkaars schuldeiser en
schuldenaar zijn, moet de te vorderen prestatie beantwoorden aan de
schuld jegens de betrokken wederpartij, en moet de schuldenaar zowel
bevoegd zijn tot betaling van de schuld als tot het afdwingen van de
betaling van de vordering. Als de vordering en schuld in van elkaar
gescheiden vermogens vallen, bestaat de bevoegdheid tot verrekening
echter niet. De borg die zijn schuld aan de schuldeiser wil verrekenen met
een gelijkwaardige tegenvordering, zal dit dus moeten doen met zijn eigen
vordering. Hij kan geen beroep doen op de omstandigheid dat de hoofd-
schuldenaar rechthebbende is op een vordering op de schuldeiser.110

Naast de bevoegdheid om te kunnen verrekenen, is voor de verrekening
zelf nog vereist dat de schuldenaar een verrekeningsverklaring uitbrengt.
Deze verrekeningsverklaring kan vormvrij geschieden, tenzij partijen
overeenkomen dat aan de verklaring een bepaalde vorm is gebonden.111

Als uitgangspunt heeft dus te gelden dat iedere hoofdelijk verbon-
den schuldenaar, onder wie ook de borg, zich alleen kan bedienen van zijn
eigen verrekeningsmogelijkheden om de schuld te delgen. De beslissing
om tot verrekening over te gaan ligt derhalve volledig bij elke hoofdelijke
schuldenaar zelf. Door Van Boom is betoogd dat op dit uitgangspunt
echter reeds spoedig een uitzondering zal kunnen worden gemaakt. In zijn
visie zal een verrekeningsbevoegde debiteur op grond van de eisen van
redelijkheid en billijkheid (art. 6:8 jo. 7:865 BW) tot verrekening over
moeten gaan indien hij daarmee kan voorkomen dat een intern niet
(geheel) draagplichtige medeschuldenaar tot betaling moet overgaan.112

Faber heeft kritiek geuit op de opvatting van Van Boom. Hij meent dat
slechts in bijzondere gevallen aangenomen kan worden dat er op een
verrekeningsbevoegde hoofdelijke schuldenaar een plicht rust om tot
verrekening over te gaan. Het belangrijkste argument voor Faber is dat
de draagplichtige hoofdelijke schuldenaar evenmin door zijn medeschul-
denaren kan worden verplicht om over te gaan tot betaling. Voldoening
van de schuld door middel van verrekening zou in zijn ogen nog verder
gaan, en ligt derhalve niet voor de hand.113 Ook in mijn optiek zal het
slechts in uitzonderlijke gevallen aangenomen mogen worden dat een
hoofdelijke schuldenaar gehouden is om gebruik te maken van zijn

109 Zie hierover nader Faber 2005, nr. 15 e.v.
110 Vgl. TM Parl. Gesch. Boek 6, p. 100; TM Parl. Gesch. Boek 7, p. 431 en Faber 2005,

nr. 34.
111 Vgl. Faber 2005, nr. 134.
112 Van Boom 1999, p. 51.
113 Faber 2005, nr. 33-34.
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verrekeningsbevoegdheid. De hoofdelijk verbonden schuldenaren, waar-
toe ook de borg gerekend moet worden, bepalen in beginsel namelijk zelf
hoe zij in hun relatie tot de schuldeiser met hun aansprakelijkheid
omgaan. Een uitwerking van dit beginsel treft men bijvoorbeeld aan in
de keuze van de wetgever dat de borg geen gebruik mag maken van de
wilsrechten van de hoofdschuldenaar. Daarnaast dient men zich te
realiseren dat iemand zich borg kan stellen zonder dat de hoofdschulde-
naar daarvan afweet, of hiermee instemt. In een dergelijk geval ligt het al
helemaal niet voor de hand dat de hoofdschuldenaar, die weliswaar intern
volledig draagplichtig zal zijn, zich bekommert om het risico dat de borg
de betaling zal moeten ‘voorschieten’ indien de hoofdschuldenaar zelf niet
tot verrekening overgaat.

176. Een minder gebruikelijke wijze dan verrekening om de schuld te
delgen, maar niettemin praktisch relevant, is de inbetalinggeving. Inbeta-
linggeving houdt in dat de schuldenaar overgaat tot het aanbieden van
een andere prestatie dan de verschuldigde, en vervolgens met de toestem-
ming van de schuldeiser zich van zijn verbintenis bevrijdt (art. 6:45 BW).
Als de verschuldigde verbintenis bijvoorbeeld het leveren van 100 kilo
appels inhoudt, terwijl er vervolgens 100 kilo peren worden geleverd en
die als betaling worden geaccepteerd door de schuldeiser, is sprake van
inbetalinggeving. De borg die een andere prestatie aanbiedt dan de
verschuldigde en die vervolgens door de schuldeiser daarvoor toestem-
ming verkrijgt, zal zichzelf en zijn medeschuldenaren van hun verbinte-
nissen bevrijden.114 Opgemerkt zij dat het feit dat de borg een andere
prestatie dan de verschuldigde verricht, niet meebrengt dat het karakter
van de overeenkomst van borgtocht wijzigt in een andersoortige garantie-
overeenkomst. De borg blijft immers gehouden om ‘dezelfde’ prestatie als
de hoofdschuldenaar te verrichten, zodat de materiële inhoud van zijn
hoofdelijke verbintenis geen verandering ondergaat. Slechts met toestem-
ming van de schuldeiser zal een betaling die niet aan de inhoud van zijn
verbintenis voldoet zijn verbintenis teniet doen gaan.

6.4.5 Wettelijke rente

177. De borg is volgens art. 7:856 lid 1 BW slechts wettelijke rente
verschuldigd over de periode dat hij zelf in verzuim is, tenzij de hoofd-
schuldenaar in verzuim is op grond van een verbintenis die strekt tot het
betalen schadevergoeding uit hoofde van wanprestatie of onrechtmatige

114 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 100.
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daad (art. 6:83 sub b BW). Het bepaalde in art. 7:856 BW is van dwingend
recht voor de particuliere borg (vgl. art. 7:862 BW), terwijl het voor de
professionele borg van aanvullend recht is. Er kan dus ten nadele van
de professionele borg van af worden geweken.115 Volgens de parlemen-
taire geschiedenis beoogt het bepaalde in art. 7:856 lid 1 BW de particu-
liere borg te beschermen voor onverwacht hoog oplopende wettelijke
rente. Van de borg kan niet worden verwacht dat hij zich uit eigen
beweging op de hoogte stelt of de hoofdschuldenaar de vordering op
tijd voldoet. Zeker indien het verzuim intreedt met het enkele verstrijken
van een overeengekomen termijn (art. 6:83 sub a BW), kan de door de
hoofdschuldenaar verschuldigde wettelijke rente hoger uitvallen dan de
borg eerder kon bevroeden.116 Het is van belang om zich te realiseren dat
het bepaalde in art. 7:856 lid 1 BW alleen ziet op de verschuldigde
wettelijke rente. Als de borgtocht tevens ziet op de betaling van de door
de hoofdschuldenaar verschuldigde contractuele rente, zal deze rente dus
ook van de borg gevorderd kunnen worden.117 Bij een particuliere
borgtocht zal deze verschuldigde contractuele rente, anders dan de door
de borg wegens zijn eigen verzuim verschuldigde wettelijke rente, slechts
gevorderd kunnen worden met inachtneming van het in geld overeenge-
komen maximumbedrag. Indien zowel de hoofdschuldenaar als de borg
in verzuim verkeren met de voldoening van hun schuld aan de schuld-
eiser, zijn zij hoofdelijk verbonden voor de verschuldigde wettelijke rente.
De schuldeiser heeft immers slechts eenmaal recht op betaling, en lijdt
daardoor ook slechts één keer vertragingsschade.118

178. Het is prijzenswaardig dat de wet de particuliere borg bescherming
biedt tegen het onverwacht hoog oplopen van de door de hoofdschulde-
naar verschuldigde wettelijke rente. De wijze waarop dit doel wordt
bereikt is echter minder fraai te noemen. Van Schaick merkt mijns inziens
terecht op dat art. 7:856 lid 1 BW “onnodig gecompliceerd van opzet is” en
dat het gewenste resultaat ook veel eenvoudiger had kunnen worden
bereikt.119 De complexiteit van de opzet van art. 7:856 lid 1 BW is in de
eerste plaats gelegen in het feit dat het alleen ziet op de borgtocht die
strekt tot betaling van een geldsom.120 Als de borgtocht strekt tot
het verrichten van een andersoortige prestatie is het artikel niet van

115 Zie MvA II, Parl. Gesch. Boek 7, p. 441.
116 Ibid.
117 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 7, p. 441 en Blomkwist 2012, nr. 20.
118 Zie MvA II, Parl. Gesch. Boek 7, p. 441-442 en Blomwkist 2012, nr. 20.
119 Asser/Van Schaick 2012, nr. 80.
120 MvT, Parl. Gesch Boek 7, p. 439.
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toepassing, maar geldt het bepaalde in art. 6:85 BW.121 Op grond van dit
laatste artikel zal de borg ook alleen vertragingsschade zijn verschuldigd
over de tijd waarin hij zelf in verzuim is. Hoewel deze vertragingsschade
niet alleen uit wettelijke rente hoeft te bestaan, komt het qua resultaat dus
wel weer overeen met de bescherming die uitgaat van het bepaalde in art.
7:856 lid 1 BW.122 Waarom is dit niet direct in de lex specialis van art.
7:856 lid 1 BW geïncorporeerd? Een tweede complicatie is dat de borg wel
wettelijke rente is verschuldigd indien het verzuim een verbintenis betreft
tot betaling van schadevergoeding uit wanprestatie of onrechtmatige
daad. De reden voor deze uitzondering is dat een borgtocht tot vergoe-
ding van schadevergoeding uit onrechtmatige daad of wanprestatie,
volgens de wetgever naar zijn aard er mede toe strekt de verschuldigde
wettelijke rente te omvatten.123 Hoewel deze differentiatie wel kan
worden gebillijkt, rijst hier een ander probleem. Het valt mijns inziens
namelijk niet goed te begrijpen dat deze schadevergoeding van de borg
kan worden gevorderd ongeacht het in geld overeengekomen maximum-
bedrag van de borgtocht (art. 7:858 lid 2 jo. 7:856 lid 1 BW). Alleen het feit
dat de wettelijke rente onderdeel uitmaakt van de schadevergoedingsver-
bintenis die wordt gesecureerd door de borgtocht, kan toch niet redenge-
vend worden geacht om aan te nemen dat het maximumbedrag mag
worden overschreden? Waar de borg in het geval van zijn eigen verzuim
nog invloed heeft op het oplopen van de wettelijke rente, gaat de
verschuldigde wettelijke rente voor schadevergoedingsverbintenissen uit
wanprestatie of onrechtmatige daad immers lopen ongeacht zijn eigen
gedraging (art. 6:83 sub b BW).124 Ook op dit punt is de uitwerking van
art. 7:856 lid 1 BW dus onnodig complex en zeker niet fraai te noemen.

6.4.6 Kosten van rechtsvervolging

179. De schuldeiser die de hoofdschuldenaar zonder succes buiten rechte
heeft aangesproken tot betaling en evenmin betaling van de borg heeft
verkregen, kan op een later tijdstip uiteraard besluiten om de hoofd-
schuldenaar alsnog in rechte te betrekken. Wanneer hij in een dergelijk
geval de borg tijdig op de hoogte heeft gesteld van zijn voornemen tot

121 Vgl. MvT, Parl. Gesch Boek 7, p. 439 en Asser/Van Schaick 2012, nr. 80.
122 Vgl. Asser/Van Schaick 2012, nr. 80. Zie omtrent vertragingsschade Asser/

Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2011/401.
123 MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 439-440.
124 Daarom moet in mijn visie, ondanks de tekst van de wet, ook in dit geval worden

aangenomen dat de borgtocht slechts geldig is tot het in geld uitgedrukt maxi-
mumbedrag. Zie § 5.4.2.
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rechtsvervolging, zal de borg de kosten die gepaard gaan met deze
rechtsvervolging moeten betalen. De reden hiervoor is dat de borg zelf
tot betaling over had kunnen gaan aan de schuldeiser, waardoor de kosten
van rechtsvervolging voorkomen hadden kunnen worden (art. 7:856 lid 2
BW). Wat exact verstaan moet worden onder ‘kosten van rechtsvervol-
ging’ wordt uit de wettekst noch de parlementaire geschiedenis duidelijk.
In ieder geval zullen hieronder de kosten van een gerechtelijke procedure
moeten worden begrepen. Een redelijke uitleg van het artikel lijkt mee te
brengen dat de kosten echter niet beperkt zijn tot deze gerechtelijke
kosten. Zoals Van Schaick terecht heeft opgemerkt worden de redelijke
kosten ter verkrijging van voldoening buiten rechte (art. 6:96 lid 1 sub c
BW) tevens in het belang van de borg gemaakt.125 Als de schuldeiser
immers buiten rechte voldoening van de hoofdschuldenaar verkrijgt, zal
hij de borg niet langer hoeven aan te spreken tot betaling. Derhalve
kunnen ook de redelijke kosten van buitengerechtelijke rechtsmaatregelen
tegen de hoofdschuldenaar onder de werking van het artikellid worden
geschaard.126

In de literatuur bestaat onenigheid over de werking die toekomt aan
het tweede lid van art. 7:856 BW. De vraag die daarbij centraal staat, is of
van hetgeen in art. 7:856 lid 2 BW is geregeld ten aanzien van de door de
borg verschuldigde kosten van rechtsvervolging een minimumbescher-
ming uitgaat, of dat het artikel een ruimere normatieve werking heeft. Zo
wordt door Van Schaick het laatste standpunt ingenomen. Hij verdedigt
dat het artikellid niet slechts een regeling geeft over de verschuldigde
kosten van rechtsvervolging maar dat het tevens meebrengt dat het
vorderen van bijkomende schades erdoor wordt uitgesloten.127 Mede
omdat niet ten nadele van de particuliere borg van het artikel kan worden
afgeweken (art. 7:862 sub a BW), wordt de particuliere borg aldus in ruime
mate beschermd. Tegen deze opvatting heeft Blomkwist zich uitgespro-
ken. Volgens Blomkwist staat het artikel niet in de weg aan het kunnen
vorderen van gevolgschade die de schuldeiser lijdt door de tekortkoming
van de hoofdschuldenaar.128

180. Mijns inziens kan de werking die uitgaat van art. 7:856 lid 2 BW alleen
worden begrepen tegen de achtergrond van art. 1862 OBW en de discussie
over de reikwijdte van dit artikel naar oud recht. In art. 1862 OBW werd

125 Zie Asser/Van Schaick 2012, nr. 83.
126 Zie bevestigend: Asser/Van Schaick 2012, nr. 83; twijfelend: Blomkwist 2012,

nr. 20. Anders (ontkennend): Du Perron 1995, p. 360.
127 Asser/Van Schaick 2012, nr. 83.
128 Blomkwist 2012, nr. 20.
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bepaald dat de “onbepaalde” overeenkomst van borgtocht zich uitstrekte
tot “alle de gevolgen der schuld”. Er was sprake van een “onbepaalde”
borgtocht indien niet uitdrukkelijk tussen schuldeiser en borg was gere-
geld voor welke verplichtingen van de hoofdschuldenaar de borg aan-
sprakelijk was.129 Ten aanzien van deze onbepaalde borgtocht vervulde
art. 1862 OBW volgens de heersende leer de functie van interpretatie-
regel.130 De borg werd vermoed zich bij een onbepaalde borgtocht te
hebben verbonden tot betaling van de hoofdverbintenis en alle gevolgen
daarvan, waaronder “de kosten der tegen den hoofdschuldenaar gedane
regtsvordering, en tot alle zoodanige welke gemaakt zijn nadat de borg
deswege is aangemaand”. In het huidige art. 7:856 lid 2 BW is het laatste
gedeelte van art. 1862 OBW inzake de kosten van rechtsvervolging
overgenomen, waarbij de werking van het artikel niet slechts is beperkt
tot de “onbepaalde” borgtocht.131 De bescherming die van art. 7:856 lid 2
BW uitgaat is onmiskenbaar aanwezig. Toch meen ik niet dat het artikel
het vorderen van bijkomende schades uitsluit. De bescherming die mijns
inziens van het artikel uitgaat is de uit de billijkheid voortvloeiende regel
dat de borg slechts aansprakelijk is voor de kosten van rechtsvervolging
indien hij tijdig in de gelegenheid is gesteld om deze kosten te voorkomen.
De interpretatieregel uit het OBW is voor de particuliere borg in het
huidige BW tot semi-dwingend recht gemaakt (vgl. art. 7:862 sub a BW).
Het enige wat het artikel daarmee bewerkstelligt is dat de particuliere
borg nooit aansprakelijk kan zijn voor de kosten van rechtsvervolging
indien hij niet tijdig de gelegenheid heeft gekregen om deze kosten te
voorkomen. Een ruimere normatieve (beschermende) werking gaat er in
mijn visie dus niet uit van het artikel.

6.4.7 Nakoming aan een ander dan de schuldeiser

181. De hoofdregel is dat de borg die wordt aangesproken tot betaling, zijn
verbintenis moet nakomen jegens de schuldeiser. De schuldeiser is immers
rechthebbende op de vordering en degene die derhalve in beginsel in-
ningsbevoegd is. Het is echter ook mogelijk dat de borg zijn verbintenis
nakomt aan een ander dan de schuldeiser, bijvoorbeeld omdat deze
andere persoon naast of in de plaats van de schuldeiser bevoegd is tot

129 In de literatuur bestond overigens strijd of dit onbepaalde karakter slechts zag op
de borgtocht die strekte ter securering van één hoofdverbintenis, of dat het moest
gaan om een borgtocht ter securering van meerdere verbintenissen (bank- of
kredietborgtocht). Zie Asser/Kleijn 1988, nr. 144 met overzicht van oude literatuur.

130 Zie Asser/Kleijn 1988, nr. 144 en Asser/Van Schaick 2012, nr. 75.
131 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 439 en MvA II, Parl. Gesch. Boek 7, p. 442.
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het ontvangen van de betaling. Zo kan een gevolmachtigde (vgl. art. 3:60
BW) van de schuldeiser naast hem bevoegd zijn om de betaling te
ontvangen.132 De bevoegdheid om de vordering te innen in plaats van
de schuldeiser gaat bijvoorbeeld op grond van art. 68 Fw over op de
curator van de failliet. De borg kan of moet in sommige gevallen dus aan
een ander betalen dan de schuldeiser. Op deze plek wordt een drietal
situaties onderzocht waarin de borg aan een ander dan de schuldeiser zijn
verbintenis nakomt, te weten aan de cedent, de pandhouder en de
beslaglegger.

182. Omdat de vordering van de schuldeiser op de borg een afhankelijk
recht is, is deze vordering niet voor zelfstandige overdracht vatbaar.133 De
vordering van de schuldeiser op de hoofdschuldenaar zal in beginsel
echter wel voor overdracht vatbaar zijn (vgl. art. 3:83 lid 1 BW). Indien de
schuldeiser, om wat voor reden dan ook, deze vordering op de hoofd-
schuldenaar wil cederen, zal de vordering op de borg als afhankelijk recht
en nevenrecht in beginsel mee overgaan op de cessionaris (art. 3:7 jo. 6:142
jo. 7:851 BW). De cedent en cessionaris kunnen de overdracht van de
vordering op twee wijzen bewerkstelligen, namelijk door middel van een
openbare cessie of een stille cessie. Bij een openbare cessie wordt door het
doen van mededeling ex art. 3:94 lid 1 BW voor de hoofdschuldenaar
duidelijk dat de cessionaris de nieuwe rechthebbende op de vordering is
geworden.134 De mededeling van de cessionaris is echter niet aan de borg,
maar aan de debiteur van de overgedragen vordering (de hoofdschulde-
naar) gericht geweest. Derhalve is het goed mogelijk dat de borg niet op
de hoogte is van de openbare cessie. Mijns inziens kan de borg in dat geval
nog bevrijdend betalen aan de cedent, mits hij te goeder trouw meent dat
de cedent nog inningsbevoegd is (art. 6:34 BW). Zodra de cessionaris ook
aan de borg heeft meegedeeld dat nu aan hem moet worden betaald, zal
de borg alleen nog bevrijdend kunnen betalen aan de cessionaris.

De stille cessie geschiedt zonder mededeling aan de hoofdschulde-
naar en komt tot stand door een daartoe bestemde authentieke of
geregistreerde onderhandse akte (art. 3:94 lid 3 BW). Dit betekent dat
noch de hoofdschuldenaar noch de borg op de hoogte raken van het feit
dat er een nieuwe rechthebbende op de vordering is gekomen. Als zij daar
ook op een later moment niet van op de hoogte worden gebracht, ligt het

132 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2011, nr. 215b en Scheltema 2008, nr. 16.
133 § 4.2.3.
134 De cedent of cessionaris zullen aan de borg mijns inziens ook een mededeling

moeten doen van de cessie, voordat van de borg gevergd kan worden dat hij zijn
betaling aan de cessionaris verricht (vgl. art. 6:34 BW).
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voor de hand dat zij hun verbintenis jegens de stille cedent zullen
nakomen. Indien zij dit doen, is hun betaling aan de stille cedent bevrij-
dend op grond van art. 3:94 lid 3 jo. 6:34 BW.135

183. In het geval dat de vordering op de hoofdschuldenaar is verpand, kan
aan de pandhouder het recht toekomen om ook de vordering op de borg te
innen. Indien aan de debiteur van de verpande vordering mededeling is
gedaan van het pandrecht, komt aan de pandhouder namelijk de innings-
bevoegdheid toe van de vordering (art. 3:246 lid 1 BW). Vanwege deze
inningsbevoegdheid mag de pandhouder tevens de aan de vordering
verbonden afhankelijke rechten en nevenrechten – waaronder de rechten
uit de borgtocht – uitoefenen.136 Hij mag dus de rechten uit de borgtocht
uitoefenen, door de borg aan te spreken tot betaling. De mededeling die hij
heeft moeten doen om de inningsbevoegdheid van de vordering naar zich
toe te trekken is echter niet aan de borg, maar aan de debiteur van de
verpande vordering (de hoofdschuldenaar) gericht geweest. Derhalve is
het goed mogelijk dat de borg niet op de hoogte is van het inmiddels
openbare pandrecht. Mijns inziens kan de borg in dat geval nog bevrij-
dend betalen aan de pandgever, mits hij te goeder trouw meent dat de
pandgever nog inningsbevoegd is (art. 6:34 BW). Als de pandhouder ook
aan de borg heeft meegedeeld dat er op grond van zijn pandrecht nu aan
hem moet worden betaald, zal de borg alleen nog bevrijdend kunnen
betalen aan de pandhouder.

Indien de vordering stil is verpand, zal de inningsbevoegdheid van
de vordering bij de pandgever blijven. Zowel de hoofdschuldenaar als de
borg zullen bevrijdend kunnen betalen aan de pandgever (art. 3:246 lid 1
BW).

Een interessante casuspositie doet zich voor wanneer er een stil
pandrecht rust op een vordering die tevens is gesecureerd door een

135 Los van de vraag of er bevrijdend betaald kan worden aan de stille cedent, bestaat
er discussie over de inningsbevoegdheid van de stille cedent. De literatuur is
verdeeld op dit punt. Inningsbevoegdheid van de stille cedent wordt aangenomen
door o.a.: MvT (Kamerstukken II 2002/3, 28 878, nr. 3), p. 4 en NV (Kamerstukken
II 2003/04, 28 878, nr. 5), p. 11; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV* 2013/342; Asser/
Hartkamp & Sieburgh 6-I*, 2010, nr. 223 en Rongen 2012, nr. 489 e.v.; De cedent is
inningonbevoegd volgens o.a.: Biemans 2011, nr. 26 e.v.; Pitlo/Reehuis & Heister-
kamp 2012, nr. 269, W.H.M. Reehuis, Mon. Nieuw BW B6b (2004), nr. 87; A.F.
Salomons, WPNR 2004/6572, p. 242; R.J. Abendroth, ‘Een jaar stille cessie’, TvI
2006/14, p. 58-61 en F.E.J. Beekhoven van den Boezem & G.J.L. Bergervoet,
Nieuwe vragen naar aanleiding van herinvoering stille cessie tot zekerheid, TvI
2011/10, p. 52.

136 Vgl. HR 11 maart 2005, NJ 2006/362, m.nt HJS, JOR 2005/131, m.nt. SCJJK (Rabo-
bank/Stormpolder).
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borgtocht en de pandgever van de vordering failliet gaat. Door het
faillissement is niet langer de pandgever, maar zijn faillissementscurator
inningsbevoegd ter zake van de stil verpande vordering (art. 23 jo. art. 68
Fw). Als de stil verpande vordering opeisbaar wordt kort na het faillisse-
ment, zal de curator zich echter niet actief mogen inspannen om de
vordering te innen. De Hoge Raad heeft in de arresten ING/Verdonk
q.q. en Hamm q.q./ABN Amro namelijk bepaald dat de curator, hoewel
hij inningsbevoegd is zolang het pandrecht niet is meegedeeld, de pand-
houder een redelijke termijn moet geven om over te gaan tot mededeling.
Voor een professionele stil pandhouder, zoals een bank, zal een termijn
van minimaal veertien dagen voldoende zijn.137 Moet de curator gedu-
rende deze termijn zich ook onthouden van de actieve inning van de
vordering die hij heeft jegens de borg? Strikt genomen rust op deze
vordering geen pandrecht, maar maakt zij slechts deel uit van de accesso-
ria van de verpande vordering. Toch zal de curator in mijn optiek zich ook
ter zake van de vordering op de borg dienen te onthouden van actieve
inning gedurende de aangegeven termijn. De kern van de bescherming
van de stil pandhouder bestaat er immers uit dat hij een mogelijkheid
krijgt om in faillissement zijn positie als separatist te effectueren.138 Een
ondermijning hiervan door de borg actief tot inning aan te spreken, komt
in strijd met deze bescherming en is daarom onrechtmatig jegens de
pandhouder. Meer in het algemeen zou men kunnen zeggen dat de regel
uit het arrest Hamm q.q./ABN Amro zich ook uitstrekt tot de uitoefening
van de aan de verpande vordering verbonden accessoria.

184. Er zijn twee gevallen waarbij de borg niet aan de schuldeiser van de
vordering moet betalen, maar aan een beslaglegger. Het eerste geval doet
zich voor wanneer de beslaglegger beslag legt onder de borg, ter zake van
de vordering die hij moet betalen aan de schuldeiser. Hoewel in de
literatuur dikwijls wordt aangenomen dat er geen beslag gelegd kan
worden op een afhankelijk recht, hoeft dit dogma voor de vordering uit
de borgtocht mijns inziens geen probleem op te leveren. De beslaglegger
kan zich immers door middel van inning verhalen op de vordering op de
borg, waardoor er mijns inziens geen fundamentele bezwaren kleven
aan het leggen van derdenbeslag onder de borg.139 Door dit beslag zal

137 HR 22 juni 2007, NJ 2007/520, m.nt. P. van Schilfgaarde (ING/Verdonk q.q.) en
HR 30 oktober 2009, NJ 2010/96, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Hamm q.q./ABN AMRO).

138 HR 30 oktober 2009, NJ 2010/96, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Hamm q.q./ABN AMRO).
139 Zie § 4.2.6.
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op grond van art. 477 lid 1 Rv de borg aan de deurwaarder van de
beslaglegger moeten betalen. Het tweede geval, waarbij de borg zijn
verbintenis aan de beslaglegger dient na te komen, doet zich voor als de
beslaglegger onder de hoofdschuldenaar beslag legt, ter zake van de
vordering die de hoofdschuldenaar aan de schuldeiser dient te betalen.
Door derdenbeslag te leggen onder de hoofdschuldenaar, verkrijgt de
beslaglegger op grond van zijn inningsbevoegdheid tevens de mogelijk-
heid om de aan de beslagen vordering verbonden afhankelijke rechten en
nevenrechten uit te oefenen.140 Zodra de borg op de hoogte is gesteld van
het beslag onder de hoofdschuldenaar, zal hij mijns inziens alleen nog
bevrijdend kunnen betalen aan de deurwaarder van de beslaglegger.

6.4.8 Nakoming door een derde

185. Tot nu toe is steeds de situatie aan de orde geweest dat de borg zelf
overgaat tot nakoming van zijn verbintenis jegens de schuldeiser. Op deze
plaats wordt de mogelijkheid onderzocht dat de verbintenis van de borg
niet door hem zelf wordt nagekomen, maar door een derde. Welke
mogelijkheden bestaan er voor een derde om de verbintenis van de borg
na te komen? En als een derde de verbintenis van de borg nakomt, welke
rechtsgevolgen zijn dan aan deze nakoming verbonden?

Een derde die de verbintenis van een ander nakomt, kan dit doen in
eigen naam of in naam van de schuldenaar.141 Als de derde betaalt in
naam van de schuldenaar, is er rechtens sprake van een betaling door de
schuldenaar zelf. Alleen indien de derde betaalt in eigen naam, vindt er
vanuit het perspectief van de schuldeiser een betaling door een derde
plaats. De derde die betaalt in eigen naam, zal desbewust de schuld van de
schuldenaar moeten voldoen. Zodoende kan verwarring worden voorko-
men met de eventuele betaling door de derde van een eigen schuld aan de
schuldeiser.142 Bij de beantwoording van de vraag of de derde in eigen
naam de verbintenis van de schuldenaar kan voldoen, staat art. 6:30 BW
centraal. Uit dat artikel volgt dat een verbintenis door een derde kan
worden nagekomen, tenzij haar inhoud of strekking zich daartegen verzet.
Of de inhoud of strekking van een verbintenis zich tegen nakoming door
een derde verzet, hangt af van zowel de belangen van de schuldeiser als
die van de schuldenaar.143 Vanuit het perspectief van de schuldeiser zal er

140 Zie HR 11 maart 2005, NJ 2006/362, m.nt. HJS, JOR 2005/131, m.nt. SCJJK (Rabo-
bank/Stormpolder). Zie meer uitgebreid § 4.2.6.

141 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2011/200 en Scheltema 2008, nr. 14.
142 Vgl. Parl. Gesch. Boek 6, p. 158.
143 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2011/200 en Scheltema 2008, nr. 14.

Uitwinning, voldoening en verificatie

201



als het gaat om de betaling van een geldsom niet snel een reden zijn om te
menen dat deze betaling niet kan geschieden door een derde. Vanuit het
perspectief van de borg kan het echter wel problematisch zijn als een
derde zijn verbintenis tot betaling van een geldsom nakomt. De borg dient
vanuit zijn positie rekening te houden met de gerechtvaardigde belangen
van de hoofdschuldenaar. Zo werd reeds duidelijk dat hem bijvoorbeeld
niet is toegestaan om een opschortingsrecht uit handen van de hoofd-
schuldenaar te slaan door eigenhandig tot betaling over te gaan.144

Aangezien de borg aansprakelijk kan zijn voor de schade van de hoofd-
schuldenaar in dat geval, heeft de borg een van de hoofdschuldenaar
afgeleid belang dat zijn verbintenis op een correct moment wordt nage-
komen. Dit (afgeleide) belang van de borg mag mijns inziens niet worden
geschaad door de betaling door een derde.

186. De rechtsgevolgen die voor de borg zijn verbonden aan de betaling
door een derde, zijn dezelfde als die bij de betaling door de borg zelf. Dit
betekent dat de borg na de betaling in beginsel recht heeft op regres (art.
7:866 BW) en de vordering op de hoofdschuldenaar krachtens subrogatie
(art. 7:866 jo. 6:12 BW) op hem overgaat. Daarnaast is hij voor het gedeelte
de derde is nagekomen bevrijd van zijn aansprakelijkheid jegens de
schuldeiser, evenals de hoofdschuldenaar die hoofdelijk met hem was
verbonden. De rechtsgevolgen van de betaling voor de derde zelf kunnen
verschillen naar gelang de intenties en de rechtspositie van de derde. Als
de derde heeft betaald om de borg te bevoordelen, zal hij geen verhaal
kunnen nemen op hem. In andere gevallen is het aannemelijk dat de derde
dit wel kan doen, bijvoorbeeld op grond van de onderlinge verhouding,
zaakwaarneming of ongerechtvaardigde verrijking.145 De derde die
krachtens art. 6:150 BW verhaal heeft krachtens subrogatie, subrogeert
in de vordering jegens de borg. Stel dat voor de terugbetaling van een
krediet van 100 dat C heeft verstrekt aanA, B voor het volledige bedrag borg
staat. Daarnaast heeft D, alleen ter zake van de aansprakelijkheid van B, een
derdenpandrecht op zijn auto gevestigd ten behoeve van C. Indien D de
vordering van B betaalt omdat hij niet wil dat zijn auto wordt uitgewonnen,
subrogeert hij in de vordering van C op B (art. 6:150 sub b BW).146 Door de

144 Zie § 6.3.5.
145 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2011, nr. 202.
146 Opgemerkt zij dat van deze casus moet worden onderscheiden het geval waarin

een derde zijn goed voor de terugbetaling van de schuld van de hoofdschuldenaar
(A) heeft verbonden. In dat geval subrogeert hij in de vordering van C op A, en
gaan de rechten op niet-draagplichtige borgen en personen die geen schuldenaar
zijn niet op hem over (6:151 lid 2 BW).
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betaling subrogeert B echter ook in de vordering van C op A. De derde (D)
kan nu dus de borg (B) aanspreken tot betaling, terwijl de B op zijn beurt
verhaal kan nemen op de hoofdschuldenaar (A).

6.5 Verificatie ex 136 Fw

6.5.1 Achtergrond

187. Zodra de borg niet meer in staat is om aan zijn verplichtingen te
voldoen, doemt de mogelijkheid op dat hem surseance van betaling wordt
verleend, hij in staat van faillissement wordt verklaard of wordt toegelaten
tot het schuldsaneringstraject uit de Wet Schuldsanering Natuurlijk Per-
sonen (WSNP). Voor de schuldeiser betekent dit dat hij de rechtsvordering
van zijn verbintenis in beginsel alleen nog kan instellen door zijn schuld-
vordering aan te melden ter verificatie (art. 26 Fw).147

De vijfde afdeling van titel I van de Faillissementswet geeft de regels
die van toepassing zijn op de verificatieprocedure (art. 108 Fw e.v.). Voor
de situatie dat een schuldeiser een of meer hoofdelijk verbonden schulde-
naren kan aanspreken die in staat van faillissement verkeren, geeft art. 136
Fw de regels inzake verificatie. Art. 136 is van overeenkomstige toepas-
sing verklaard voor surseance van betaling (art. 260 Fw) en de WSNP
(art. 328 Fw). Het artikel bepaalt dat de schuldeiser in het faillissement van
ieder der failliete schuldenaren kan opkomen voor, en betaling ontvangen
over, het gehele bedrag dat hem ten tijde van de faillietverklaring nog is
verschuldigd, totdat zijn vordering ten volle zal zijn gekweten. Met de
invoering van het huidige BWmoet onder ‘hoofdelijke schuldenaren’ in de
zin van art. 136 FW ook de borg worden begrepen.148 Onder het recht van
voor 1 januari 1992 was dat nog niet het geval. Zo bepaalde art 135 Fw
onder het oude recht dat een ‘schuldeischer, die door borgtocht is
verzekerd’ voor zijn schuldvordering op kon komen ‘onder aftrek van
hetgeen hij van den borg heeft ontvangen’. Vanwege de keuze van de
wetgever om borgtocht als een species van contractuele hoofdelijkheid te
regelen is art. 135 Fw vervallen:

147 Zie over het begrip verificatie van schuldvorderingen, Wessels, Insolventierecht V,
Deventer: Kluwer 2010 en Smelt, GS Faillissementswet, aant. 1 e.v. bij art. 26 Fw.

148 Zie Parl. Gesch. Inv. Boeken 3, 5 en 6 (Wijziging van het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering etc.), Deventer 1992, p. 420.
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“Een eerste belangrijk verschil van deze regeling met het huidige recht is, dat de
borgtocht is geregeld als een vorm van hoofdelijkheid: de borg is een hoofdelijke
schuldenaar die zich aan de schuldeiser voordoet als iemand die de schuld intern
niet aangaat; zie artikel 7.14.1.1, de toelichting op Boek 7, p. 1116 en de memorie
van antwoord Boek 6, p. 17 eerste alinea. Het ligt daarom voor de hand dat ook in
de Faillissementswet beide gevallen gelijk behandeld worden.”149

De schuldeiser kan bij het faillissement van de borg dus opkomen voor het
gehele bedrag dat hem ten tijde van de faillietverklaring nog is verschul-
digd. Indien hij ten tijde van de faillietverklaring nog 100 kan vorderen
van een solvente hoofdschuldenaar en de borg, kan hij deze 100 proberen
te vorderen van de hoofdschuldenaar en tegelijkertijd een vordering van
100 indienen ter verificatie in het faillissement van de borg.

6.5.2 De omvang van de ter verificatie aangemelde vordering

188. De schuldeiser die ten tijde van de van de faillietverklaring van de borg
nog 100 te vorderen heeft, kan zijn vordering dus volledig ter verificatie
indienen. Het feit dat hij de mogelijkheid heeft om dit te doen, ligt in lijn met
het fixatiebeginsel.150 Zijn vorderingwordt immers per datum faillietverkla-
ring gefixeerd. Vervolgens kan hij over dit gefixeerde bedrag – de volledige
100 dus – een (procentuele) uitkering krijgen, totdat zijn vordering is
voldaan. De mogelijkheid bestaat echter dat er tussen het moment van
verificatie en de uiteindelijke uitkering een betaling plaatsvindt door de
hoofdschuldenaar. De hoofdschuldenaar kan bijvoorbeeld nog solvent zijn
en aan de schuldeiser betalen, of er kan een uitkering volgen uit diens
faillissement. Moet met een dergelijke betaling, die worden verricht tijdens
het faillissement van de borg, rekening worden gehouden bij de omvang
van de vordering die ter verificatie wordt ingediend ex art. 136 Fw?

Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat verschillende stelsels
van verificatie de revue zijn gepasseerd bij het opstellen van het huidige
art. 136 Fw. Zo wordt uitdrukkelijk overwogen een stelsel waarin de
schuldeiser achtereenvolgens in het faillissement van ieder der hoofdelijk
verbonden schuldenaren kan opkomen voor zijn vordering, maar in elk
volgend faillissement wel onder aftrek van wat hij in een eerder faillisse-
ment heeft ontvangen.151 Dit stelsel werd echter verworpen, omdat het
ertoe zou leiden dat de schuldeiser zijn vordering nooit voldaan zou

149 Ibid. Zie ook § 2.5.
150 Vgl. Polak/Pannevis, Insolventierecht, Deventer: Kluwer 2011, p. 250.
151 Van der Feltz II, p. 140.
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krijgen.152 Er is daarom voor gekozen om de schuldeiser de mogelijkheid
te geven zijn vordering in het geheel in te dienen, zonder rekening te
houden met eventuele tussentijdse uitkeringen van andere faillissementen
of betalingen van solvente medeschuldenaren.153 Door de betaling tijdens
het faillissement vermindert de vordering van de schuldeiser weliswaar,
maar deze betaling heeft geen gevolgen voor het bedrag waarvoor de
vordering is aangemeld ter verificatie.154 Hierdoor verkrijgt de schuldeiser
een voordeel, aangezien hij over een hoger bedrag procenten krijgt uitge-
keerd dan er materieel nog een vordering voor hem bestaat. Deze
voordelige positie is ten tijde van de totstandkoming van de Faillisse-
mentswet sterk bekritiseerd in de literatuur.155 Het kunnen opkomen voor
een hoger bedrag dan waartoe de schuldeiser in werkelijkheid is gerech-
tigd, betekende volgens degenen die kritiek uitten dat het beginsel van de
paritas creditorum werd losgelaten.156 De wetgever was niet onder de
indruk van deze kritiek en verweerde zich door te stellen dat het stelsel
van verificatie dat ten grondslag ligt aan art. 136 Fw volledig in lijn lag
met vrijwel alle Europese codificaties uit die (de 19de) eeuw.157

189. Bij de invoering van het huidige BW is geen verandering aangebracht
in art. 136 Fw. Het stelsel van verificatie van hoofdelijke verbintenissen is
daarmee in stand gebleven. Dit betekent dat ook naar geldend recht de
schuldeiser zijn vordering kan aanmelden ter verificatie, en tussentijdse
betalingen in beginsel geen verandering brengen in de hoogte van het
bedrag waarvoor de vordering is aangemeld.158 Zoals bij de totstandko-
ming van de Faillissementswet kritiek werd geuit op het stelsel van
verificatie uit art. 136 Fw, is ook onder het huidige recht kritisch

152 Vgl. Van Boom 1999, p. 84.
153 Zie Van der Feltz II, p. 140 en Molengraaff, RM Themis, 1891, p. 554.
154 De werking van art. 6:7 lid 2 geldt mijns inziens materieel dan ook onverkort.

Anders: Mon. Privaatrecht 2 (Buchem-Spapens & Pouw), Deventer: Kluwer 2008,
p. 90.

155 Vgl. N.K.F. Land, ‘Het recht op vergoeding des wissels bij faillissement der
wisselteekenaars’, RM Themis, 1879, E.W. Insinger, Rechten van den houder en
van betaald hebbende endossanten bij faillissement van het wisselpersoneel (diss.
Amsterdam UvA) 1888, R. Feith, RM Themis 1891, p. 325-329, I.B. Cohen, De
invloed van het faillissement op de verplichtingen van hoofdelijke schuldenaren
(diss. Groningen), 1891.

156 Zie Van der Feltz II, p. 141.
157 Zie Van der Feltz II, p. 142.
158 Zie voor de motivering van de wetgever om het stelsel van art. 136 Fw te

behouden: Kortmann/Faber, Geschiedenis van de Faillissementswet, deel 2-III,
Zwolle 1995, p. 264.
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gereageerd op de gunstige positie van de schuldeiser.159 Deze kritiek heeft
er echter niet toe geleid dat het stelsel van art. 136 Fw op losse schroeven is
komen te staan.160 Naar mijn mening zou dat ook onterecht zijn. Het feit
dat de schuldeiser van hoofdelijke verbintenissen een voordeel verkrijgt,
doordat er geen rekening gehouden wordt met tussentijdse betalingen,
komt namelijk niet in strijd met de gedachte achter hoofdelijkheid. In
zekere zin vindt deze voordelige positie van de schuldeiser reeds zijn
oorsprong vóór faillissement. De schuldeiser kan immers meerdere per-
sonen aanspreken voor het geheel, terwijl minimaal één van die personen
niet geheel intern draagplichtig is. In faillissement kan dit voordeel op
verschillende wijzen doorwerken. Het Zwitserse recht is hierin zeer ver
gegaan, door in art. 217 Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Kon-
kurs (SchKG) te bepalen dat bij een gedeeltelijke betaling door één der
hoofdelijk schuldenaren de schuldeiser zijn vordering in het faillissement
desondanks voor het oorspronkelijke bedrag ter verificatie aan mag
melden.161 Vergeleken met de keuze die in het Zwitserse recht is gemaakt,
komt het stelsel van verificatie uit art. 136 Fw meer tegemoet aan de
juridische werkelijkheid. Daarbij komt het naar mijn mening de doelmatig-
heid van de afwikkeling van het faillissement ten goede dat de omvang van
de vordering wordt bepaald door het nog verschuldigde bedrag ten tijde
van de faillietverklaring. Op deze wijze weet een curator immers voor welk
bedrag hij de vordering in de verdeling moet meewegen.

De conclusie is dan ook dat de omvang van de vordering die door
de schuldeiser ter verificatie wordt ingediend, wordt bepaald door het-
geen hij ten tijde van de faillietverklaring van een hoofdelijke schuldenaar
heeft te vorderen. Als een schuldeiser ten tijde van de faillietverklaring
van de borg 100 te vorderen heeft, zal hij zijn vordering dus voor 100 in
het faillissement mogen aanmelden ter verificatie zonder dat hij rekening
hoeft te houden met tussentijdse betalingen of uitkeringen uit andere
faillissementen.

159 Van Boom heeft zich in grote lijnen aangesloten bij de tegenstanders van vroeger,
en meent dat het stelsel van art. 136 Fw op gespannen voet staat met de paritas
creditorum. De ‘voorrangspositie’ die de schuldeiser verkrijgt vloeit in de visie van
Van Boom in ieder geval niet onvermijdelijk voort uit de rechtsfiguur hoofdelijk-
heid Zie Van Boom 1999, p. 87. In deze kritiek is Van Boom gevolgd door Klaassen,
RM Themis 2001, p. 125.

160 Ook in het Voorontwerp Insolventiewet is het stelsel van verificatie dat ten
grondslag ligt aan art. 136 Fw zonder wijziging overgenomen in art. 5.3.26.

161 Art. 217 lid 1 SchKG: ”Ist ein Gläubiger von einem Mitverpflichteten des Schuld-
ners für seine Forderung teilweise befriedigt worden, so wird gleichwohl im
Konkurse des letztern die Forderung in ihrem vollen ursprünglichen Betrage
aufgenommen, gleichviel, ob der Mitverpflichtete gegen den Schuldner rückgriffs-
berechtigt ist oder nicht.”
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6.5.3 Extra beloning door art. 136 Fw?

190. De schuldeiser die verschillende, hoofdelijk verbonden schuldenaren
kan aanspreken tot betaling van dezelfde schuld, kan zijn vordering
aanmelden ter verificatie en een uitkering krijgen over het gehele bedrag
dat ten tijde van de faillietverklaring nog verschuldigd was, totdat zijn
vordering ten volle zal zijn gekweten. De kans dat een door de schuldeiser
ingediende vordering in een bepaald faillissement volledig zal worden
gekweten is echter gering. Daarentegen is het goed denkbaar dat de
vordering van de schuldeiser door uitkeringen in verschillende faillisse-
menten, of betaling door een solvente hoofdelijke schuldenaar, wel
volledig wordt gekweten. Sterker nog, er bestaat zelfs de mogelijkheid
dat de schuldeiser meer krijgt uitgekeerd dan zijn vordering groot was.
Een casus moge dit verduidelijken. Stel dat een schuldeiser van drie
hoofdelijk verbonden schuldenaren 100 kan vorderen ten tijde van hun
faillietverklaring. In ieder faillissement krijgt hij vervolgens 40% uitge-
keerd over zijn vordering van 100. Het resultaat hiervan is dat hij door de
laatst verrichte uitkering in totaal 120 betaald kan krijgen. Nu had de
schuldeiser het recht om zijn vordering volledig ter verificatie in te dienen,
maar betekent dit ook dat hij nu in totaal 120 mag houden?

Uit de wetgeschiedenis blijkt dat de wetgever in ieder geval serieus
rekening heeft gehouden met de mogelijkheid dat de schuldeiser meer dan
100% van zijn vordering krijgt uitgekeerd.162 Zo werd in art. 136 Fw tot
1 januari 1992 het volgende bepaald:

“De hoofdelijke schuldenaar, die op den faillieten boedel recht van verhaal heeft,
kan uit dien hoofde, voor zooverre de schuldeischer zelf kan opkomen, alleen
voorwaardelijk worden toegelaten, zoolang de schuldeischer zelf niet opkomt.
Indien in het geheel meer dan honderd percent beschikbaar mocht zijn, worden die
meerdere percenten naar de onderlinge rechtsverhouding verdeeld.” (curs. GJLB).

Bij het nemen van verhaal op een failliete hoofdelijk verbonden mede-
schuldenaar moest volgens art. 136 Fw (oud) hetgeen boven de 100% was
uitgekeerd dus naar de onderlinge rechtsverhouding worden verdeeld.
Dit gedeelte van art. 136 Fw is per 1 januari 1992 vervallen. De reden voor
het niet langer opnemen van een regel omtrent de verdeling van de
‘meerdere percenten’ is van systematische aard geweest. Volgens de

162 Van der Feltz II, p. 141: “Daar echter de schuldeischer in elken faillieten boedel
voor het geheele bedrag zijner vordering opkomt, zou het kunnen gebeuren dat in
alle boedels te zamen voor hem meer dan 100 pct. beschikbaar was. Voor die
meerdere percenten kan in dit geval het onderling verhaal plaats hebben”.
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Memorie van Toelichting volgt de verdeling naar geldend recht reeds uit
de art. 6:10, 6:12 en 6:13 BW.163 Het is dus niet zo geweest dat de wetgever
een principiële stelling heeft ingenomen waaruit zou blijken dat het niet
langer mogelijk mocht worden geacht dat de schuldeiser meer dan 100%
van zijn vordering kreeg uitgekeerd.

191. In de literatuur en rechtspraak wordt nergens de opvatting verdedigd
dat de schuldeiser recht heeft op meer dan 100% van zijn vordering. Toch
kan men uit een arrest van de Hoge Raad van 2 januari 1942, NJ 1942/296
wellicht afleiden dat de schuldeiser meer dan 100% van zijn vordering
uitgekeerd kan krijgen. In dit arrest overweegt de Hoge Raad namelijk dat
art. 136 Fw een uitzondering vormt op het gemene recht en dat het artikel
de invloed van betalingen, na de faillietverklaring gedaan, terzijde stelt,
althans ten opzichte van de boedel.164 Deze overweging van de Hoge
Raad wordt nog steeds gevolgd in de literatuur. Zo merken Van Buchem-
Spapens & Pouw op dat art. 136 Fw een uitzondering vormt op art. 6:7 lid
2 BW. De nakoming door de ene schuldenaar tijdens het faillissement van
de ander, bevrijdt die ander niet.165 Als men deze gedachte doortrekt,
betekent dit dat de vordering van de schuldeiser in faillissement niet
alleen formeel in het kader van verificatie, maar zelfs materieel wordt
opgewaardeerd naar een niet-hoofdelijke, zelfstandige vordering.

Wessels gaat ook uit van de uitzondering die art. 136 Fw vormt op
het bepaalde in art. 6:7 lid 2 BW, maar stelt daar wel bij dat een en ander er
niet toe kan leiden dat de schuldeiser meer dan 100% van zijn vordering
krijgt uitgekeerd.166 Door Van Galen wordt eveneens de opvatting ver-
dedigd dat het stelsel van verificatie uit art. 136 Fw niet mee kan brengen
dat de schuldeiser voor meer dan 100% van zijn vordering krijgt
betaald.167

In mijn visie strookt het niet met de gedachte achter de figuur van
hoofdelijkheid dat een schuldeiser meer dan 100% van zijn vordering kan
krijgen voldaan. De inbreuk die art. 136 Fw volgens de Hoge Raad maakt
op hetgeen in art. 6:7 lid 2 BW wordt bepaald, kan dan ook slechts van
formele aard zijn. Ondanks de betaling die wordt verricht tijdens het
faillissement van een hoofdelijke schuldenaar of borg, blijft de schuldeiser
gerechtigd om voor het bedrag dat ten tijde van de faillietverklaring nog

163 Kortmann/Faber, Geschiedenis van de Faillissementswet, deel 2-III, Zwolle 1995,
p. 266.

164 HR 2 januari 1942, NJ 1942/296.
165 Mon. Privaatrecht 2 (Buchem-Spapens & Pouw), Deventer: Kluwer 2008, p. 90.
166 Zie Wessels, Insolventierecht V, Deventer: Kluwer 2010, § 5159.
167 Zie Van Galen, GS Faillissementswet, aant. 3 en 4 bij art. 136 Fw.
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was verschuldigd zijn vordering aan te melden ter verificatie. Door de
betaling vermindert zijn vordering materieel wel. Formeel komt de
schuldeiser echter in de gunstige positie te verkeren dat hij over het
gehele bedrag dat ten tijde van de faillietverklaring nog was verschuldigd
een (procentuele) uitkering kan verkrijgen. Op de achtergrond blijft de
materiële grootte van de vordering echter wel meespelen. Stel dat de
schuldeiser ten tijde van de faillietverklaring van de borg, nog 100 kan
vorderen van de borg en een, solvente, hoofdschuldenaar. Als hij zijn
vordering ter verificatie indient voor 100 en ondertussen 90 betaald krijgt
van de solvente hoofdschuldenaar, vermindert zijn vordering materieel tot
een bedrag van 10. Formeel kan hij nog steeds procenten ontvangen over
100, totdat zijn resterende vordering van 10 is voldaan.

Bovenstaande opvatting verklaart echter nog niet waarom de par-
lementaire geschiedenis – en tot 1 januari 1992 uitdrukkelijk ook de wet –
vermeldt hoe de regresverhouding vorm dient te krijgen bij een uitkering
van meer dan 100%. De achtergrond van de opmerking over de uitkering
van de ‘meerdere percenten’ moet volgens mij worden gezocht in het feit
dat de curator die de uitkering verricht, lang niet altijd op de hoogte zal
zijn welke betalingen de schuldeiser tijdens de faillietverklaring heeft
ontvangen. Daarom is het denkbaar dat hij meer uitkeert aan de schuld-
eiser dan zijn ter verificatie ingediende vordering materieel nog groot is.
Hoewel de curator slechts gehouden is om de vordering tot het bedrag
van 100% te voldoen, zal zijn betaling van het meerdere onder omstan-
digheden niet onverschuldigd zijn. Zo zal de rente die is verschuldigd ter
zake van de vordering na faillietverklaring, op grond van art. 128 Fw
weliswaar niet ter verificatie kunnen worden ingediend, maar nog steeds
wel verschuldigd zijn.168 Als de curator deze betaling verschuldigd
verricht, zal de vraag of hij verhaal kan nemen op de hoofdschuldenaar
worden bepaald door de art. 7:866 jo. 6:12 BW.

6.5.4 Geen verplichte verificatie bij separatisme

192. De schuldeiser is alleen verplicht aangewezen op de mogelijkheid
van verificatie van zijn vordering indien hij niet als separatist kan
opkomen in het faillissement. Is de schuldeiser separatist, dan heeft hij
op grond van art. 57 Fw de mogelijkheid om zijn recht uit te oefenen alsof
er geen faillissement was. De schuldeiser die van de failliete borg dus een

168 Vgl. Wessels, Insolventierecht V, Deventer: Kluwer 2010, § 5116 en Van Galen, GS
Faillissementswet, aant. 1 bij art. 128 Fw. Anders: E.W.J.H. De Liagre Böhl,
Sanering en Faillissement, Deventer: Kluwer 1991, p. 243.
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pandrecht of hypotheekrecht verstrekt heeft gekregen tot zekerheid van
de nakoming van de verbintenissen van de borg, is in beginsel dus niet
aangewezen op de verificatieprocedure. Dit wil overigens niet zeggen dat
de schuldeiser zijn vordering niet kan aanmelden ter verificatie. Zo kan de
schuldeiser die tevens pandhouder is van een vordering op naam, de
inning van de vordering aan de curator overlaten. Hij verliest hierdoor
de mogelijkheid om zich als separatist buiten het faillissement om te
verhalen op de opbrengst van de vordering. Niettemin behoudt hij in dat
geval wel het recht om zijn vordering ter verificatie aan te melden onder
vermelding van zijn rang (art. 110 Fw) met betrekking tot de opbrengst
van de verpande vordering.169 Ook ingeval de opbrengst van het ver-
pande of verhypothekeerde goed onvoldoende is om de schuldeiser te
voldoen, bestaat de mogelijkheid om voor de restantvordering als con-
currente schuldeiser in de boedel op te komen (art. 59 Fw).

193. Als de borg de schuldeiser een pand- of hypotheekrecht heeft
verschaft tot zekerheid van de nakoming van zijn verbintenissen uit de
borgtocht, is dit zekerheidsrecht niet te beschouwen als een derdenpand-
recht of -hypotheekrecht. De borg is immers zelf schuldenaar van de
verbintenissen uit de borgtocht. Als hij een zekerheidsrecht verschaft ter
zake van zijn verbintenissen als borg, verkrijgt de zekerheidsnemer
hierdoor dus een ‘regulier’ pand- of hypotheekrecht. Een belangrijk gevolg
hiervan is dat de borg die tevens een pandgever of hypotheekgever is,
geen beroep kan doen op de in art. 3:234 BW opgenomen regel inzake het
voorrecht van uitwinning. Zodra de borg in verzuim is met de nakoming
van zijn verbintenissen, kan de pand- of hypotheekhouder overgaan tot
executie van het goed waarop het aan hem verschafte goederenrechtelijke
zekerheidsrecht rust (vgl. art. 3:248 en 3:268 BW).

6.6 Conclusie

194. De schuldeiser die de beschikking heeft over zowel goederenrechte-
lijke zekerheidsrechten, als persoonlijke zekerheidsrechten in de vorm van
een borgtocht, is in beginsel vrij om te kiezen welke vorm van zekerheid
hij als eerste aanwendt. De keuzevrijheid van de schuldeiser is echter niet
onbegrensd. Als hij namelijk naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid onaanvaardbaar zou handelen door de borg eerder aan te spreken
dan het uitwinnen van de met goederenrechtelijke zekerheidsrechten

169 Zie Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2012, nr. 833b.
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bezwaarde goederen, dan is hij gehouden om eerst de voor hem beschik-
bare goederenrechtelijke zekerheid aan te wenden. In de praktijk bedienen
professionele kredietverleners zich van een aantal manieren om ervoor te
zorgen dat zij bij hun eigen verhaal op de hoofdschuldenaar geen
concurrentie ondervinden van de verhaalsmogelijkheden van de borg.
Hoewel er voor de borg door het beperken van zijn verhaalsmiddelen
waarschijnlijk geen prikkel meer uitgaat om eerder te betalen dan dat de
met goederenrechtelijke zekerheidsrechten bezwaarde goederen worden
uitgewonnen, zou het zo kunnen zijn dat de schuldeiser hem niettemin als
eerste aanspreekt. Dit kan mijns inziens een sterke indicatie opleveren
dat de schuldeiser in strijd handelt met de redelijkheid en billijkheid.
Niettemin kan het zo zijn dat goederen waarop de goederenrechtelijke
zekerheden rusten geen reële waarde vertegenwoordigen, omdat zij
bijvoorbeeld onvindbaar zijn of reeds grotendeels teniet zijn gegaan. In
dat geval kan de borg toch als eerste worden aangesproken. Als art. 7:855
BW van toepassing is, zal de borg pas kunnen worden aangesproken
indien de schuldeiser ‘het nodige’ heeft gedaan om vast te stellen dat de
hoofdschuldenaar niet tot betaling overgaat. Indien een ingebrekestelling
vereist is voor het intreden van het verzuim, zal het versturen van de
ingebrekestelling en het vervolgens verstrijken van de daarin genoemde
termijn meebrengen dat de schuldeiser ‘het nodige’ heeft gedaan.

De borg die wordt aangesproken tot betaling kan zich beroepen op
een aantal opschortingsrechten en verweermiddelen. Daarbij bestaat er
voor hem ook de mogelijkheid om zich op grond van art. 7:852 lid 1 BW te
beroepen op de verweermiddelen van de hoofdschuldenaar die het
bestaan, de inhoud en het tijdstip van nakoming van de verbintenis van
de hoofdschuldenaar betreffen. Gebleken is dat de dogmatische grond-
slagen voor het mogelijke beroep op de verweermiddelen van de hoofd-
schuldenaar verschillen per verweermiddel. Het beroep op de
verweermiddelen inzake het bestaan van de verbintenis van de hoofd-
schuldenaar, is terug te voeren op zowel het afhankelijke karakter van de
rechten uit borgtocht als het feit dat de borg hoofdelijk verbonden is met
de hoofdschuldenaar. Het beroep op de verweermiddelen inzake de
inhoud van de verbintenis is, anders dan velen in de literatuur menen,
slechts terug te voeren op het feit dat borgtocht een specifieke vorm van
contractuele hoofdelijkheid is. De mogelijkheid van de borg om zich te
beroepen op de verweermiddelen inzake het tijdstip van nakoming van de
verbintenis van de hoofdschuldenaar is gelegen in de billijkheid.

Een vernietigingsbevoegdheid voor de hoofdschuldenaar levert een
wilsrecht op, dat niet door de borg kan worden uitgeoefend. De borg kan
aan de hoofdschuldenaar een termijn stellen om gebruik te maken van zijn
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wilsrecht, waarna hij gedurende deze termijn bevoegd is om de nakoming
van zijn verbintenis jegens de schuldeiser op te schorten (art. 7:852 lid 2
BW). Het kan echter ook zo zijn dat de borg niet op de hoogte is van het
bestaan van een wilsrecht, bijvoorbeeld omdat de hoofdschuldenaar daar
zelf ook nog niet van op de hoogte is. Als de borg in een dergelijk geval
betaalt en de hoofdschuldenaar vervolgens toch tot vernietiging overgaat,
worden de belangen van de borg door het bepaalde in het arrest Bras/
Satisfactorie in verregaande beschermd. De vernietiging levert voor de
hoofdschuldenaar geen verweermiddel op als de borg verhaal neemt
krachtens regres. Daarnaast kan de borg de schuldeiser aanspreken uit
onverschuldigde betaling. Indien de borg ervoor kiest om de hoofd-
schuldenaar aan te spreken krachtens regres, kan deze laatste aan de
borg vragen om zijn vordering uit onverschuldigde betaling op de
schuldeiser aan hem te cederen. Ook kan hij de schuldeiser aanspreken
uit hoofde van middellijke ongerechtvaardigde verrijking.

In dit hoofdstuk is tevens gebleken dat als partijen een borgtocht
creëren “on first demand”, oftewel een afroepborgtocht, de abstractie die
partijen trachten te bereiken van de onderliggende rechtsverhouding
zoveel mogelijk moet worden gerespecteerd De professionele borg kan
afstand doen van de aan hem toekomende verweermiddelen en opschor-
tingsrechten. De abstractie van de onderliggende rechtsverhouding in het
kader van een afroepborgtocht kan naar mijn mening nooit meebrengen
dat de borg een prestatie verschuldigd is die niet tevens door de hoofd-
schuldenaar is verschuldigd.

Bij de nakoming van zijn verbintenis moet de borg rekening houden
met de gerechtvaardigde belangen van de hoofdschuldenaar. Voor de
borg gaat bijvoorbeeld van art. 7:867 BW een prikkel uit om de hoofd-
schuldenaar in te lichten dat hij tot betaling overgaat. Ook kan hij in strijd
met de redelijkheid en billijkheid handelen als hij verweermiddelen of
opschortingsrechten uit handen van de hoofdschuldenaar slaat door
zonder overleg aan de schuldeiser te betalen. Ingeval de verbintenis van
de borg door een derde wordt nagekomen heeft deze nakoming dezelfde
rechtsgevolgen als nakoming door de borg zelf. Afhankelijk van het
oogmerk van de derde, zal hij verhaal kunnen nemen op de borg. Indien
de derde niet uit vrijgevigheid betaalt, zal hij wellicht op grond van
ongerechtvaardigde verrijking of zaakwaarneming zijn schade kunnen
verhalen op de borg.

Als de schuldeiser geconfronteerd wordt met een failliete borg, en
hij niet over zekerheidsrechten beschikt ter securering van de verbinte-
nissen uit de borgtocht, zal hij zijn vordering ter verificatie moeten
indienen. Het stelsel van verificatie uit art. 136 Fw is niet zonder slag of
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stoot ingevoerd. Het stelsel heeft op kritiek uit de literatuur kunnen
rekenen omdat de schuldeiser zijn vordering ter verificatie in kan dienen
voor het volledige bedrag dat ten tijde van de faillietverklaring van de
borg is verschuldigd, terwijl er geen rekening wordt gehouden met
tussentijdse betalingen door solvente hoofdschuldenaren of uitkeringen
uit faillissementsboedels. Hoewel met tussentijdse betalingen geen reke-
ning wordt gehouden wat betreft de omvang van de geverifieerde
vordering, brengt het stelsel van verificatie uit art. 136 Fw niet mee dat
de schuldeiser recht heeft om meer dan 100% uitbetaald te krijgen op zijn
vordering. Het is echter goed denkbaar dat de curator van de failliete
boedel niet de op de hoogte is van inmiddels verrichte, tussentijdse
betalingen. Als hij vervolgens de schuldeiser betaalt en deze laatste
daardoor meer dan 100% ontvangt, zal deze betaling lang niet altijd
onverschuldigd zijn. De op deze wijze uitgekeerde ‘meerdere percenten’
kunnen volgens het systeem van art. 7:866 BW jo. 6:12 BW worden
verhaald op de hoofdschuldenaar.
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HOOFDSTUK 7

BEËINDIGING

7.1 Inleiding

195. In dit hoofdstuk richt het onderzoek zich op de beëindiging van de
(rechten uit) borgtocht. De term ‘beëindiging’ vat ik in dat kader ruim op.
Zowel de beëindiging van de overeenkomst van borgtocht, als de beëindi-
ging van de verplichtingen van de borg door het tenietgaan van de rechten
uit borgtocht, worden in dit hoofdstuk onderzocht. In § 7.2 wordt de
opzegging van de borgtocht door de borg onder de loep genomen. In
welke gevallen kan de borg de borgtocht opzeggen en welke rechts-
gevolgen brengt dit met zich? Daarna komt de ontbinding van de
borgtocht in § 7.3 aan bod. Volgens sommige auteurs is de borgtocht
niet vatbaar voor ontbinding, vanwege het feit dat borgtocht een een-
zijdige overeenkomst is. Of deze stelling juist is, zal worden onderzocht.
§ 7.4 staat in het teken van de beëindiging van de aansprakelijkheid van
de borg van rechtswege. Onder meer het tenietgaan van de rechten uit
borgtocht bij schuld- en contractsoverneming wordt in dat kader behan-
deld. In § 7.5 wordt bezien hoe de schuldeiser de borg kan ontslaan uit zijn
aansprakelijkheid door het doen van afstand van zijn recht. Het hoofdstuk
sluit af met een conclusie.

7.2 Opzegging en aanverwante problematiek

7.2.1 Algemeen

196. Het BW kent geen algemene regel ter zake van het opzeggen van
overeenkomsten.1 Slechts voor bepaalde, benoemde overeenkomsten
heeft de wetgever daarvoor wel een regeling gemaakt. Dit is ook (ten
dele) het geval voor borgtocht. In art. 7:861 BW is namelijk een regeling
opgenomen voor de opzegging van de borgtocht door de particuliere borg
(vgl. art. 7:857 BW). Op deze plek zal deze regeling van opzegging nader

1 Vgl. Hammerstein & Vranken 2003, p. 1.
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worden onderzocht, beginnend met de redenen waarom de opzeggings-
bevoegdheid uit art. 7:861 BW slechts op de particuliere borg van
toepassing is.

197. De reden om slechts voor de particuliere borg een opzeggingsregeling
op te nemen, is gelegen in het bieden van bescherming aan dit type
contractant. Degene die zich verbindt als borg, moet worden beschermd
tegen een te grote last die de aansprakelijkheid uit de borgtocht met zich
kan brengen. Als de gewaarborgde verbintenissen al ten tijde van de
totstandkoming van de borgtocht bestaan, of tegelijk met de borgtocht
ontstaan, en de inhoud daarvan bij de borg bekend is, wordt opzegging
echter niet mogelijk geacht.2 Het is derhalve de bescherming van de
particuliere borg tegen de aansprakelijkheid voor toekomstige verbintenis-
sen die gewenst was, zo blijkt uit de parlementaire geschiedenis.3 Hoewel
de aansprakelijkheid voor toekomstige verbintenissen ook voor de profes-
sionele borg wellicht een drukkende last kan opleveren, is besloten om aan
de professionele borg geen expliciete wettelijke opzeggingsbevoegdheid
toe te kennen. De reden hiervoor is in dat geval het belang voorop staat
dat de schuldeiser kan vertrouwen op het voortbestaan van de borgtocht.
De borgtocht wordt in een dergelijk geval immers vaak aangegaan in het
kader van het verlenen van krediet aan de hoofdschuldenaar, waar de
borg zelf ook zakelijk belang bij heeft.4 Hierbij moet worden gedacht aan
een directeur-grootaandeelhouder van een BV, die de meerderheid der
aandelen heeft en een borgtocht aangaat ter securering van de terugbeta-
ling van een bedrijfskrediet in rekening-courant dat is aangegaan in de
normale uitoefening van het bedrijf van die BV. Hoewel een rekening-
courantkredietovereenkomst kan worden gesloten voor een bepaalde tijd,
komt het veel voor dat zij wordt aangegaan voor onbepaalde tijd.5 Bij een
rekening-courantkrediet voor onbepaalde tijd zou het voor de kredietver-
lener uiteraard bezwarend zijn als de professionele borg zich al te snel zou
kunnen ontdoen van zijn aansprakelijkheid voor toekomstige verbintenis-
sen. De keuze van de wetgever om de professionele borg geen uitdruk-
kelijke opzeggingsbevoegdheid toe te kennen, komt aan de belangen van

2 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 453.
3 Ibid: “Heeft iemand zich echter borg gesteld voor toekomstige verbintenissen

welke niet rechtstreeks voortvloeien uit de bestaande rechtsverhoudingen – men
denke aan een kredietovereenkomst –, dan is het redelijk de borg het recht te geven
te allen tijde op te zeggen, tenzij een zekere duur is overeengekomen.”

4 MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 455.
5 Vgl. Mijnssen 2010, p. 5 en A.J. Verdaas, De bancaire kredietovereenkomst,

Nijmegen: Ars Aequi Libri 2012, p. 77.
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de kredietverlener bij het verlenen van een krediet in rekening-courant
voor onbepaalde tijd dan ook tegemoet.

7.2.2 Opzegging door de particuliere borg

198. De semi-dwingendrechtelijke regeling (vgl. art. 7:862 BW) van op-
zegging in art. 7:861 lid 1 BW regelt twee gevallen, te weten i) de
particuliere borgtocht die is aangegaan voor toekomstige verbintenissen
strekkend voor bepaalde tijd en ii) de particuliere borgtocht die is aange-
gaan voor toekomstige verbintenissen voor onbepaalde tijd. In art. 7:861
lid 1 sub a BW wordt bepaald dat de particuliere borgtocht voor
toekomstige verbintenissen strekkend voor onbepaalde tijd door de borg
te allen tijde kan worden opgezegd. Het feit dat de particuliere borg te
allen tijde de borgtocht kan opzeggen, betekent overigens niet dat deze
opzegging telkens het beoogde effect sorteert. Terecht is in de literatuur
opgemerkt dat de opzeggingsbevoegdheid van de particuliere borg ge-
toetst kan worden aan de maatstaven van de redelijkheid en billijkheid.6

Indien de opzegging door de particuliere borg naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is, zal de opzegging zonder
rechtsgevolg zijn.7

De particuliere borgtocht voor toekomstige verbintenissen die voor
een bepaalde tijd is aangegaan, kan op grond van art. 7:861 lid 1 sub b BW
in ieder geval na een periode van vijf jaren worden opgezegd. Een
borgtocht die een langere afgesproken duur heeft dan vijf jaar, zal de
borg dus minimaal binden voor de verbintenissen die gedurende die vijf
jaar ontstaan. Voor de toekomstige verbintenissen die ontstaan na de
periode van vijf jaar, komt de borg pas het recht toe om de borgtocht op te
zeggen. Het feit dat de borgtocht kan worden opgezegd, betekent uiter-
aard niet dat de verplichting om zekerheid te stellen daarmee ook vervalt.
In sommige gevallen zal de wet of de rechtsverhouding van partijen
meebrengen dat nieuwe, vervangende zekerheid moet worden gesteld.8

6 Zie Slijkhuis 1990, p. 759, Du Perron 1995, p. 367 en Blomkwist 2012, nr. 30.
7 Vgl. HR 3 december 1999, NJ 2000/120, JOR 2000/44 (Maison Louis Latour/De

Bruijn Wijnkopers) en HR 28 oktober 2011, NJ 2012/685 (De Ronde Venen/Stedin).
8 Gedacht kan worden aan een voogdijborgtocht, waarbij de voogd op grond van

art. 1:361 BW door de kantonrechter kan worden bevolen om zekerheid te stellen
voor zijn bewind. Indien het bewind langer dan vijf jaar duurt, kan de borgtocht
die voor bepaalde tijd is verstrekt dus worden opgezegd. De verplichting om
zekerheid te stellen door de voogd vervalt hiermee echter niet. Vgl. TM, Parl.
Gesch. Boek 7, p. 453 en Blomkwist 2012, nr. 30.
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7.2.3 Opzegging door de professionele borg

199. Zoals gezegd is er geen expliciete wettelijke bepaling opgenomen in
titel 14 van Boek 7 BW die ziet op de opzegging van de borgtocht door een
professionele borg. Dit hoeft evenwel niet te betekenen dat een professi-
onele borg niet bevoegd kan zijn tot opzegging. Zo zal de professionele
borg in ieder geval tot opzegging bevoegd zijn indien partijen daarin
hebben voorzien en de borg dus een opzeggingsbevoegdheid toekomt op
grond van de overeenkomst van borgtocht zelf. Net zoals reeds ter zake
van de particuliere borg werd opgemerkt, brengt de bevoegdheid tot
opzegging niet mee dat het uitoefenen van die bevoegdheid steeds tot een
rechtsgeldige opzegging leidt. Dit is bijvoorbeeld niet het geval als het
uitoefenen van de opzeggingsbevoegdheid in strijd met de redelijkheid en
billijkheid komt, of als misbruik van recht moet worden gekwalificeerd.

200. Wat nu als er in de overeenkomst van borgtocht met een professionele
borg niets is geregeld over de mogelijkheden tot opzegging? Aanknoping
bij de jurisprudentie van de Hoge Raad inzake de opzegging van onbe-
noemde duurovereenkomsten ligt in dit geval voor de hand. Een duur-
overeenkomst kenmerkt zich doordat partijen zich hebben verbonden om
gedurende een bepaalde of onbepaalde tijd over en weer prestaties te
verrichten. Deze prestaties dienen voortdurend, telkens terugkerend of
opeenvolgend te zijn.9 Hoewel de overeenkomst van borgtocht niet als
duurovereenkomst valt te kwalificeren, vertoont de borgtocht voor toe-
komstige verbintenissen niettemin een verwantschap met de overeenkom-
sten die als ‘duurovereenkomst’ worden aangemerkt.10 De borgtocht voor
toekomstige verbintenissen zorgt er wellicht niet voor dat de borg telkens
prestaties moet verrichten – dit hangt immers af van de vraag of de
schuldeiser hem zal aanspreken –, maar zijn aansprakelijkheid uit de
borgtocht kan wel steeds terugkerend zijn door het opkomen van nieuwe
gesecureerde vorderingen. Dezelfde problematiek die speelt in het kader
van duurovereenkomsten doet zich dus voor bij de borgtocht die voor
toekomstige verbintenissen is afgegeven: kan de borg opzeggen ondanks
het feit dat er een contractuele, terugkerende aansprakelijkheid op hem
rust?

In de eerste plaats zal, net als in art. 7:861 lid 1 BW ter zake van de
particuliere borgtocht wordt gedaan, een onderscheid moeten worden

9 Zie Hammerstein & Vranken 2003, nr. 47 met nadere verwijzingen.
10 Zie voor een definitie van het begrip ‘duurovereenkomst’Hammerstein & Vranken

2003, nr. 47.
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gemaakt tussen de professionele borgtocht voor bepaalde tijd en die voor
onbepaalde tijd. Ingeval de professionele borgtocht is aangegaan voor
bepaalde tijd en er tussen partijen geen opzeggingsbevoegdheid is over-
eengekomen, zal een tussentijdse opzegging in beginsel niet mogelijk zijn.
Slechts in uitzonderlijke, onvoorziene omstandigheden zal de overeen-
komst opzegbaar zijn.11 Als de professionele borgtocht echter voor onbe-
paalde tijd is aangegaan, en er niets over de opzegging is geregeld tussen
partijen, bestaat er meer ruimte om de mogelijkheid te aanvaarden van
opzegging door de borg.12 Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad kan
een aantal gezichtspunten worden gedestilleerd inzake de opzegbaarheid
van onbenoemde duurovereenkomsten voor onbepaalde tijd. Zo is een
duurovereenkomst voor onbepaalde tijd in beginsel opzegbaar indien
noch partijen noch de wet in de opzegbaarheid hebben voorzien.13

Volgens bestendige rechtspraak van de Hoge Raad kunnen de eisen van
de redelijkheid en billijkheid in verband met de aard en inhoud van de
overeenkomst en de omstandigheden van het geval echter wel meebren-
gen dat opzegging slechts mogelijk is indien daarvoor een voldoende
zwaarwegende grond bestaat.14 Wanneer men de lijn uit deze jurispru-
dentie toepast op de vraag of een professionele borgtocht voor onbepaalde
tijd opzegbaar is indien partijen niets hebben afgesproken over de opzeg-
baarheid, zal mijns inziens de aard van de overeenkomst van borgtocht
een belangrijke rol spelen. De borgtocht zal immers zekerheid moeten
bieden aan de schuldeiser voor de nakoming van de (toekomstige)
verbintenissen tussen hem en de hoofdschuldenaar. Dit zekerheidskarak-
ter brengt dan ook mee dat de borgtocht niet lichtvaardig door de borg
kan worden opgezegd. Als uitgangspunt heeft dan ook te gelden dat de

11 Vgl. HR 21 oktober 1988, NJ 1990/439 (Mondia/Calanda), r.o. 3.2: “Een voor
bepaalde tijd gesloten overeenkomst kan, zo tussentijdse opzegbaarheid niet is
bedongen, in beginsel niet eenzijdig tussentijds door opzegging worden beeindigd.
Weliswaar is niet geheel uitgesloten dat op dit beginsel een uitzondering wordt
aangenomen, maar een dergelijke uitzondering kan slechts haar grond vinden in
onvoorziene – dat wil zeggen niet in de overeenkomst verdisconteerde – omstan-
digheden, die niet voor rekening van de opzeggende partij komen en die van zo
ernstige aard zijn dat de wederpartij naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid instandhouding van de overeenkomst tot het overeengekomen tijdstip niet
mag verwachten.”, herhaald in HR 10 augustus 1994, NJ 1994/688 (Aerts/Kneep-
kens).

12 Vgl. Asser/Van Schaick 2012, nr. 128 en Blomkwist 2012, nr. 16. Blomkwist meent
zelfs dat de borgtocht in een dergelijk geval ‘te allen tijde’ opzegbaar is.

13 Zie HR 28 oktober 2011, JOR 2012/240 m.nt. Verdaas (Gemeente De Ronde Venen/
Stedin).

14 Zie HR 28 oktober 2011, JOR 2012/240 m.nt. Verdaas (Gemeente De Ronde
Venen/Stedin), r.o. 3.5.1. en HR 3 december 1999, NJ 2000/120, JOR 2000/44
(Maison Louis Latour/De Bruijn Wijnkopers).
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professionele borg slechts kan opzeggen, indien daarvoor een voldoende
zwaarwegende grond bestaat, tenzij de omstandigheden van het geval tot
een ander oordeel leiden.

201. In de literatuur is discussie ontstaan over de toelaatbaarheid en
werking van een beding van ‘niet-opzegbaarheid’ bij een professionele
borgtocht. Waar Blomkwist meent dat een dergelijk beding werking
toekomt tussen partijen, meent Van Schaick – met verwijzing naar de
Franse auteur Simler – dat het nietig is vanwege de strijd die het beding
oplevert met de goede zeden.15 De meningen van beide auteurs staan in
dezen dus diametraal tegenover elkaar. In mijn optiek zijn beide opvat-
tingen echter te stellig geformuleerd. Zo moge het duidelijk zijn dat de
partijautonomie door een beding van niet-opzegbaarheid ernstig in het
gedrang kan komen. De opvatting van Blomkwist moet dan ook in
zoverre worden genuanceerd dat de partijafspraak dat de professionele
borgtocht niet kan worden opgezegd, lang niet in alle gevallen werking
zal toekomen. Om op voorhand echter tot de conclusie te komen dat deze
partijafspraak nietig is, zoals Van Schaick doet, miskent dat partijen met
een beding van niet-opzegbaarheid in voorkomende gevallen wel degelijk
rechtens te respecteren belangen proberen te waarborgen. Voor elk beding
dat de opzegbaarheid van de professionele borgtocht probeert te beper-
ken, zal door middel van uitleg moeten komen vast te staan welke
werking toekomt aan het beding.16 Zo bestaat de mogelijkheid dat
partijen met het beding hebben beoogd te voorkomen dat de borgtocht,
die voor onbepaalde tijd geldt, gedurende of na een bepaalde tijd –

bijvoorbeeld vijf jaren – kan worden opgezegd. De opzeggingsbevoegd-
heid wordt in dat geval gedurende de periode van vijf jaren teruggebracht
tot het niveau dat zou gelden als de overeenkomst voor bepaalde tijd was
aangegaan, zonder de looptijd van de overeenkomst aan te tasten.

7.2.4 Rechtsgevolgen van opzegging

202. Als de particuliere borg de borgtocht opzegt, blijkt uit art. 7:861 lid 2 BW
wat de rechtsgevolgen daarvan zijn. De borgtocht duurt voor de reeds
ontstane verbintenissen voort, en heeft dus slechts werking wat betreft de
aansprakelijkheid voor toekomstige verbintenissen. De borg bevrijdt zich
door de opzeggingdusvan zijnmogelijke aansprakelijkheid voor toekomstige

15 Zie Blomkwist 2012, nr. 16 en Asser/Van Schaick 2012, nr. 128.
16 Vgl. C.A.M. van de Paverd, Opzegging van distributieovereenkomsten, Deventer:

Kluwer 1999, p. 75 e.v.
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verbintenissen die door de borgtocht werden gesecureerd.17 Hoewel er voor
de professionele borgtocht geen uitdrukkelijke bepaling is die de rechts-
gevolgen van opzegging regelt en partijen ook een contractuele opzeggings-
bevoegdheid kunnen overeenkomen, ligt het voor de hand om aan te sluiten
bij hetgeen in art. 7:861 lid 2 BW is bepaald.18 Door zijn opzegging blijft de
borg in die gevallen dus ook slechts aansprakelijk voor de reeds ontstane
verbintenissen.

203. Op deze plek verdient de casus bespreking waar iemand zich borg
heeft gesteld voor de terugbetaling van de schulden voortvloeiend uit een
rekening-courantkrediet. De rechtsgevolgen van opzegging komen bij de
borgtocht voor een rekening-courantkrediet namelijk pregnant naar voren.
Stel dat een bank (C) aan een vennootschap (A) een rekening-courantkre-
diet verstrekt. A kan met dit krediet maximaal € 250.000 debet staan. Voor
het eventuele debetsaldo staat de grootaandeelhouder van de vennoot-
schap (B) borg tot maximaal € 150.000. Deze borgtocht is, net als het
krediet, voor onbepaalde tijd aangegaan. Vanwege het feit dat het
rekening-courantkrediet is verstrekt onder bijzondere omstandigheden,
moet B worden aangemerkt als een particuliere borg (vgl. art. 7:857 BW).
Als particuliere borg komt aan hem de bevoegdheid toe om de borgtocht
die voor onbepaalde tijd is aangegaan, te allen tijde op te zeggen (art. 7:861
lid 1 sub a BW). Op het moment dat het rekening-courantsaldo een
debetstand vertoont van € 150.000 zegt B de borgtocht jegens C op. Na
de opzegging ondergaat het saldo meerdere mutaties. In totaal wordt voor
€ 150.000 afgeboekt en tevens bijgeboekt, waarbij het saldo steeds kleiner
of gelijk is gebleven aan de debetstand van € 150.000. Bij de uiteindelijke
debetstand van € 150.000 wordt B door C aangesproken tot betaling uit
hoofde van de borgtocht. B stelt dat hij niet langer aansprakelijk is,
vanwege het feit dat de betalingen die tot de mutaties in het saldo hebben
geleid zijn resterende, bestaande aansprakelijkheid teniet hebben doen
gaan.

Omde vraag te kunnen beantwoorden of B niet langer aansprakelijk is
nazijn opzegging, is het inde eersteplaatsvanbelangomvast te stellenwelke
gevolgen de verschillende boekingen hebben gehad in het rekening-courant-
saldo. Op grond van art. 6:140 BW wordt de nieuwste in rekening-courant
geboekte post, in beginsel steeds verrekendmet de oudste tegengestelde post

17 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 453.
18 Opzegging werkt slechts voor de toekomst, vgl. Hammerstein & Vranken 2003,

nr. 14. Zie in dezelfde zin: Beekhoven van den Boezem & Van der Weijden,
‘Rechtsgevolgen van opzegging’, in: N.E.D. Faber e.a. (red.), Overeenkomst en
Insolventie, Deventer: Kluwer 2012, p. 49-62.
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die nog niet is verrekend.19 Slechts als partijen anders afspreken, zal een
andere volgorde van toerekening tussen hen gelden (vgl. art. 6:140 lid 5 BW).
Als in de rekening-courantverhouding tussenA enC geen andere afspraak is
gemaakt, betekent dit dat de boekingen van € 150.000 steeds zijn verrekend
met de oudste, nog niet verrekende posten. De bestaande schuld van
€ 150.000 waar B na de opzegging nog aansprakelijk voor bleef, is daarmee
dus verrekend met de nieuwe posten die in de rekening zijn geboekt. De
bestaande schuld waar de borg na de opzegging van de borgtocht nog voor
aansprakelijk bleef, is daardoor tenietgegaan. Door het tenietgaan van de
hoofdschuld wegens verrekening, is daarbij tevens de borg bevrijd van zijn
aansprakelijkheid (art. 6:7 lid 2 BW).20

De imputatieregeling uit art. 6:140 BW brengt dus mee dat de
aansprakelijkheid van de borg na de opzegging snel teniet kan gaan
door nieuwe boekingen in de rekening-courant. Mede vanwege het feit
dat de aansprakelijkheid van de borg in een dergelijke context snel kan
verlopen, heeft Blomkwist verdedigd dat boekingen die na de opzegging
worden gedaan in de rekening-courant niet op de hoofdschuld in minde-
ring moeten worden gebracht.21 Hiermee miskent hij echter dat het niet in
de macht ligt van de borg en de schuldeiser om de imputatie van de
verrekening in rekening-courant te beïnvloeden door hun partijafspraak.22

Alleen de hoofdschuldenaar (A) en de schuldeiser (C) kunnen in de
volgorde van toerekening ex art. 6:140 BW een wijziging aanbrengen.

7.2.5 Aanverwante problematiek: onverbindendheid van de borgtocht

204. In art. 7:861 lid 3 en lid 4 BW zijn bepalingen opgenomen die niet zien
op de beëindiging van de borgtocht, maar ervoor zorgen dat de borg niet
aansprakelijk zal zijn indien de schuldeiser zich gedraagt als omschreven
in deze artikelleden. Hoewel de bepalingen dus strikt genomen buiten het
bestek van dit hoofdstuk vallen, zal ik niettemin aandacht aan deze
aanverwante problematiek besteden. De ratio van de bescherming die
uitgaat van art. 7:861 lid 3 en lid 4 BW is namelijk dezelfde als die ten
grondslag ligt aan de opzeggingsmogelijkheden van de particuliere borg:

19 Vgl. Faber 2005, nr. 219.
20 Zo ook: Mijnssen 2010, p. 36. Ook naar Belgisch recht moet worden aangenomen

dat de aansprakelijkheid van de borg voor een rekening-courantkrediet na diens
opzegging snel kan komen te vervallen. Zie Van Quickenborne 1999, nr. 621.

21 Zie Blomkwist 2012, nr. 16 en De Gaay Fortman 1962, p. 185.
22 Anders: Blomkwist 2012, nr. 16 en De Gaay Fortman 1962, p. 185.
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de particuliere borg behoeden voor een te zware belasting ter zake van
toekomstige verbintenissen.23

205. Hetgeen in art. 7:861 lid 3 BW wordt bepaald ziet op de situatie dat
een schuldeiser de borg aan kan spreken voor de betaling van een
verbintenis tot betaling van schadevergoeding, terwijl de schuldeiser
deze schade mogelijk door zijn toezicht had kunnen voorkomen. Indien
de schuldeiser de schade had kunnen voorkomen ‘door een toezicht als
redelijkerwijs van hem gevergd kon worden’, is de particuliere borg niet
aansprakelijk voor de betaling van de aldus ontstane schadevergoedings-
verbintenis.24 De bescherming die uitgaat van deze bepaling ziet voorna-
melijk op de situatie waarin een borgtocht wordt gesteld die strekt tot
betaling van de schade of het eventuele tekort dat voortvloeit uit het
beheer van een comptabele beambte.25 De bepaling is dan ook mede
geïnspireerd op het Zwitserse art. 503 lid 2 Obligationenrecht, dat invul-
ling geeft aan de zorgvuldigheid die een schuldeiser moet betrachten bij
een dienst- of ambtsborgtocht.26 De gedachte is dat de werkgever die
tevens schuldeiser is van de borgtocht, zich niet tot de borg moet kunnen
wenden indien de tekorten uit het beheer van de werknemer door diens
falende toezicht zijn ontstaan. Hoewel ook art. 7:861 lid 3 BW voorname-
lijk ziet op de dienst- of ambtsborgtocht, is de reikwijdte van de bescher-
ming die uitgaat van dit artikellid daartoe niet beperkt. Ook andere
verhoudingen, waarbij de borgtocht strekt tot vergoeding van schade
voortvloeiend uit wanbeheer of onrechtmatige daden die zijn verricht
door de hoofdschuldenaar, vallen onder de werking van art. 7:861 lid 3
BW.27

206. Ingeval de schuldeiser, nadat hij bekend is geworden met omstandig-
heden die de mogelijkheid van verhaal op de hoofdschuldenaar aanmerke-
lijk hebben verminderd, een onverplichte rechtshandeling verricht met de

23 Zie MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 455: “Aldus zijn in dit artikel alle bepalingen
samengebracht betreffende de bescherming van de particuliere borg tegen een te
zware belasting ter zake van toekomstige verbintenissen van de hoofdschulde-
naar.”

24 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 453-454 en MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 455.
25 Zie TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 453-454; MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 455 en

Blomkwist 2012, nr. 28.
26 Art. 503 lid 2 O.R.: “Bei der Amts- und Dienstbürgschaft ist der Gläubiger dem

Bürgen überdies verantwortlich, wenn infolge Unterlassung der Aufsicht über den
Arbeitnehmer, zu der er verpflichtet ist, oder der ihm sonst zumutbaren Sorgfalt
die Schuld entstanden ist oder einen Umfang angenommen hat, den sie andernfalls
nicht angenommen hätte“.

27 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 454.
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hoofdschuldenaar, is de particuliere borg niet verbonden voor de daaruit
voortvloeiende, toekomstige verbintenissen. Dit is slechts anders indien de
borg uitdrukkelijk met de rechtshandeling heeft ingestemd of de rechtshan-
deling geen uitstel kon lijden. Deze in art. 7:861 lid 4 BW opgenomen
bescherming van de particuliere borg heeft tot doel de borg te behoeden
voor het gevaar dat kan voortvloeien uit het doorhandelen van de schuld-
eiser, terwijl de dreiging bestaat dat de hoofdschuldenaar zijn verplichtin-
gen niet zal nakomen.28 De schuldeiser zou anders bijvoorbeeld door
kunnen gaan met kredietverlening, omdat hij weet dat hij toch wel gedekt
is door de aansprakelijkheid van de borg voor de aldus ontstane verbinte-
nissen. De bescherming uit art. 7:861 lid 4 BW geldt zowel bij de particuliere
borgtocht voor toekomstige verbintenissen voor bepaalde tijd, als bij de
particuliere borgtocht voor toekomstige verbintenissen voor onbepaalde
tijd.29 Degene die zich voor bepaalde tijd heeft verbonden als particuliere
borg, zal met name belang hebben bij de door art. 7:861 lid 4 BW gegeven
bescherming. Degene die zich voor onbepaalde tijd heeft verbonden kan zijn
aansprakelijkheid ter zake van toekomstige verbintenissen namelijk te allen
tijde opzeggen. De borg die voor bepaalde tijd is verbonden, is daartoe –

andersluidende afspraken daargelaten – echter niet bevoegd. Door art. 7:861
lid 4 BW zal echter ook degene die de borgtocht gedurende een bepaalde
periode niet kan opzeggen, worden beschermd tegen handelingen van de
schuldeiser die onder de reikwijdte van het artikel vallen.

Voor de toepassing van art. 7:861 lid 4 BW is, zoals gezegd, vereist
dat de schuldeiser een onverplichte rechtshandeling heeft verricht. Mijns
inziens moet bij de beantwoording van de vraag wat te gelden heeft als
onverplichte rechtshandeling, aangesloten worden bij de invulling die aan
dit begrip is gegeven in het kader van art. 3:45 BW en 42 Fw. Volgens
bestendige rechtspraak van de Hoge Raad is een rechtshandeling onver-
plicht verricht, indien deze wordt verricht zonder dat daartoe een op wet
of overeenkomst berustende verplichting bestaat.30 Alleen wanneer de

28 Ibid.
29 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 454 en Blomkwist 2012, nr. 28.
30 Zie Van der Feltz I, p. 434-437; HR 8 januari 1937, NJ 1937/431 m.nt. EMM (Van

der Feltz q.q./Hoornse Crediet- en Effectenbank); HR 10 december 1976, NJ 1977/
617 (Eneca); HR 16 januari 1987, NJ 1987/528, m.nt. G (Steinz q.q./AMRO); HR
18 december 1992, NJ 1993/169 (Kin/Emmerig q.q.); HR 22 september 1995, NJ
1996/706, nt. HJS (Ravast/Ontvanger); HR 12 april 1996, NJ 1996/488 (Bosselaar
q.q./Interniber II); HR 20 november 1998, NJ 1999/611, m.nt. SCJJK; JOR 1999/19,
m.nt. NEDF (Verkerk/Tiethoff q.q.); HR 3 december 2010, JOR 2011/62, (Ingwer-
sen q.q./Garantiefonds Vliegers Air Holland I) en HR 1 februari 2013, NJ 2013/
156, m.nt. Verstijlen (Van Leuveren q.q./ING). Zie ook: Asser/Hartkamp &
Sieburgh, 6-III* (2010), nr. 591; Faber 2005, nr. 299 en Van der Weijden 2012, p. 99.
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schuldeiser reeds uit hoofde van een wettelijke bepaling of overeenkomst
gehouden is om te presteren ten opzichte van de hoofdschuldenaar, zal de
rechtshandeling dus als verplicht in de zin van art. 7:861 lid 4 BW moeten
worden aangemerkt.

Naast de eis dat de rechtshandeling onverplicht is verricht, is voor
de werking van art. 7:861 lid 4 BW vereist dat deze rechtshandeling wordt
verricht nadat de schuldeiser bekend was geworden met omstandigheden
die de mogelijkheid van verhaal op de hoofdschuldenaar aanmerkelijk
hebben verminderd. Daarbij kan worden gedacht aan een schuldeiser die
wetenschap heeft van de omstandigheid dat de hoofdschuldenaar zijn
verplichtingen niet langer kan nakomen, en vanwege de verstrekte
borgtocht toch besluit om een nieuw krediet te verschaffen.31 De enkele
omstandigheid dat de zaken van de hoofdschuldenaar minder goed lopen
zal niet voldoende zijn voor de particuliere borg om beschermd te worden
door het bepaalde in art. 7:861 lid 4 BW.32 Het moet dus gaan om een
aanmerkelijke verslechtering, waarbij de wetenschap van een dreigend
faillissement mijns inziens in ieder geval tot bescherming van de particu-
liere borg moet leiden.33

207. Indien de schuldeiser op de hoogte is van omstandigheden die de
mogelijkheid van verhaal op de hoofdschuldenaar aanmerkelijk hebben
verminderd en hij niettemin een onverplichte rechtshandeling verricht,
hoeft dit nog niet te betekenen dat de particuliere borg niet verbonden zal
zijn voor de aldus ontstane schulden van de hoofdschuldenaar. Indien de
borg namelijk uitdrukkelijk met de rechtshandeling heeft ingestemd, of de
rechtshandeling geen uitstel kon lijden, zal de borg toch aansprakelijk zijn
voor de aldus ontstane verbintenissen van de hoofdschuldenaar. Een
voorbeeld van een handeling die geen uitstel kan lijden, is het verlenen
van krediet door de schuldeiser ter zake van de betaling van salarissen die
op een vaste datum, binnen een korte termijn, moet geschieden.34 Zo kan
tussen het bekend worden van de aanmerkelijke verslechtering van de
verhaalspositie van de hoofdschuldenaar bij de schuldeiser, en het moeten
uitbetalen van de salarissen aan het personeel van de hoofdschuldenaar, een
te korte termijn zitten om de borg toestemming te vragen voor het nieuwe,
onverplichte krediet dat nodig is om de salarissen uit te betalen. In een
dergelijk geval zal de borg ondanks de onverplichte kredietverlening,

31 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 454.
32 Ibid.
33 Vgl. Blomkwist 2012, nr. 32; De Gaay Fortman 1962, p. 216 en Pels Rijcken 1962,

p. 136.
34 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 454.
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aansprakelijk zijn voor de verbintenissen die hierdoor zijn ontstaan. De
handelingen die ‘geen uitstel’ kunnen lijden beperken zich in tijd dus alleen
tot het interval dat bestaat tussen het bekend worden met de omstandighe-
den die de mogelijkheid van verhaal aanmerkelijk beperken, en het tijdstip
waarop toestemming van de borg redelijkerwijs gevraagd had kunnen
worden. Voorts zal de handeling inhoudelijk alleen in dat interval moeten
kunnen worden verricht en van groot belang zijn voor de (bedrijfs)activi-
teiten van de hoofdschuldenaar. In alle andere gevallen zal steeds toestem-
ming nodig zijn van de borg, wil deze laatste gehouden zijn tot nakoming
van de aldus ontstane verbintenissen.

208. De wet schrijft niet voor op welke wijze de toestemming van de borg
voor de onverplicht verrichte rechtshandeling moet worden gegeven.
Aangenomen moet worden dat de toestemming vormvrij kan worden
gegeven. Hoewel de tekst van art. 7:861 lid 1 BW spreekt van een
uitdrukkelijke toestemming, betekent dit niet dat de toestemming voor
elke individuele, onverplichte rechtshandeling afzonderlijk moet worden
gegeven. Een algemene toestemming kan in dit kader afdoende zijn.35 De
vraag of deze toestemming reeds kan worden gegeven voordat er sprake is
van kennis van de schuldeiser omtrent omstandigheden die de verhaalspo-
sitie van de hoofdschuldenaar verslechteren, wordt in de literatuur – mijns
inziens terecht – ontkennend beantwoord.36 De bescherming van de borg op
dit punt zou dan onaanvaardbaar worden uitgehold. In dat kader is het
interessant om te zien dat de ontwikkeling die zich in het Italiaanse recht
heeft voltrokken, volledig aansluit bij de afwijzing van de mogelijkheid om
op voorhand toestemming te geven in de Nederlandse literatuur. Blijkens de
parlementaire geschiedenis is art. 7:861 lid 4 BW geïnspireerd op de
bescherming die een borg naar Italiaans recht toekomt op grond van art.
1956 Codice Civile.37 De titel over borgtocht in het Italiaanse BW maakt
echter geen wettelijk onderscheid tussen een particuliere en professionele
borg. De Codice Civile biedt dezelfde bescherming aan personen die zich
borg stellen, ongeacht of zij nu de directeur-grootaandeelhouder van een
succesvolle vennootschap met miljoenenomzet zijn, of de oudtante van een

35 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 454 en Blomkwist 2012, nr. 32.
36 De toestemming vooraf wordt door Du Perron en Blomkwist strijdig geacht met

het beschermende karakter van art. 7:861 lid 4 BW, zie Du Perron 1995, nr. 861 en
Blomkwist 2012, nr. 32.

37 Zie TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 454; Art. 1956 Codice Civile luidt als volgt: “Il
fideiussore per un’obbligazione futura è liberato se il creditore, senza speciale
autorizzazione del fideiussore, ha fatto credito al terzo, pur conoscendo che le
condizioni patrimoniali di questo erano divenute tali da rendere notevolmente più
difficile il soddisfacimento del credito”.
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startende ondernemer. Mede vanwege het belang dat uitgaat van de
borgtocht als zekerheid in het financieringsverkeer van het Italiaanse
midden- en kleinbedrijf, heeft een standaardisering van de overeenkomst
van borgtocht plaatsgehad op initiatief van de Italiaanse Vereniging van
Banken (Associazione Bancaria Italiana, hierna: ABI).38 Door de ABI is een
standaardcontract bedacht, genaamd ‘fideiussione omnibus’. In vroegere
versies van dit standaardcontract was het gebruikelijk dat de borg afstand
deed van een groot aantal beschermende bepalingen, die hem toekomen op
grond van de Codice Civile. Onder de bepalingen waarvan afstand werd
gedaan viel ook art. 1956 Cc. De borg gaf reeds bij de totstandkoming van de
borgtocht toestemming voor alle kredietverlening die onder de omstandig-
heid dat de schuldeiser wetenschap had van de verhaalsverslechtering van
de hoofdschuldenaar zou worden verricht.39 Doordat de gestandaardi-
seerde ‘fideiussione omnibus’ door alle bij de ABI aangesloten banken
werd gehanteerd, kwam de bescherming die onder meer uit art. 1956 Cc
voortvloeide in de rechtspraktijk in het gedrang.40 Op grond van een wet
van 17 februari 1992 werd aan art. 1956 Cc een tweede lid toegevoegd,
waarin wordt bepaald dat een eerdere prijsgave van het recht om bevrijd te
zijn van de toekomstige verbintenissen als bedoeld in art. 1956 Cc niet geldig
is.41 Uit de ontwikkeling die zich in het Italiaanse recht heeft voorgedaan,
kan wat mij betreft de les worden getrokken dat de belangen van de
particuliere borg alleen effectief worden beschermd door art. 7:861 lid 4
BW, indien niet reeds op voorhand toestemming kan worden gegeven voor
onverplichte rechtshandelingen. De afwijzende houding in de Nederlandse
literatuur ten opzichte van het daarvoor op voorhand toestemming kunnen
geven door de particuliere borg, is dan ook niet alleen de juiste rechtsopvat-
ting, maar tevens de meest wenselijke.

38 Zie Fiorentini, in: Regulating Unfair Banking Practices in Europe: The Case of
Personal Suretyships, red: Colombi Ciacchi & Weatherill, Oxford 2010, p. 358 en
365.

39 Ibid, p. 357.
40 De ‘fideiussione omnibus’ is als rechtsfiguur hierdoor zeer omstreden in de

Italiaanse doctrine en rechtspraak, en heeft zelfs aanleiding gegeven tot het stellen
van prejudiciële vragen aan het Hof van Justitie (EG) inzake mogelijk misbruik van
een machtspositie. Deze vraag werd overigens ontkennend beantwoord, zie
HvJEG 21 januari 1999, C-215/96 en C-216/96, NJ 1999/680 (Bagnasco e.a.).

41 Zie ook Asser/Van Schaick 2012, nr. 84.
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7.3 Ontbinding

7.3.1 Ontbinding bij wederkerige en onvolmaakt wederkerige borgtocht

209. Op grond van art. 6:265 BW zijn in beginsel slechts wederkerige
overeenkomsten vatbaar voor ontbinding. Nu is het zo dat de overeen-
komst van borgtocht in de regel een eenzijdige overeenkomst is en slechts
een prestatie voor de borg meebrengt, terwijl voor de schuldeiser geen
wederprestatie in het leven wordt geroepen.42 Het is evenwel mogelijk dat
de borgtocht niet alleen een prestatie voor de borg in het leven roept, maar
ook voor de schuldeiser een daar tegenoverstaande prestatie behelst. Zo
kan de schuldeiser gehouden zijn om een provisie te betalen aan de borg,
bijvoorbeeld 1% van het door de borgtocht gesecureerde bedrag per
kwartaal. Opgemerkt zij dat het in de praktijk meestal niet de schuldeiser
is, maar de hoofdschuldenaar die opdracht geeft voor de borgtocht en uit
dien hoofde een provisie is verschuldigd. Indien deze verplichting echter
rust op de schuldeiser, dan is de borgtocht aan te merken als wederkerige
overeenkomst.

Naast de – praktisch zeer ongebruikelijke – mogelijkheid van
borgtocht als wederkerige overeenkomst, kan borgtocht eventueel ook
als onvolmaakt wederkerige overeenkomst worden gekwalificeerd.43 Dit
is het geval als de borgtocht voor de schuldeiser bepaalde verplichtingen
meebrengt die er niet voor zorgen dat de borgtocht een ruilkarakter
krijgt.44 Zo kan de schuldeiser zich contractueel verbinden om toezicht
te houden op de liquiditeit en solvabiliteit van de hoofdschuldenaar en
daarover periodiek te rapporteren aan de borg, of bijvoorbeeld zich
verplichten om ervoor te zorgen dat de aan hem verpande goederen
niet onder een bepaalde minimumwaarde raken. De schuldeiser verbindt
zich in deze gevallen weliswaar tot het verrichten van een prestatie, maar
de door hem te verrichten prestatie is niet gericht op het verkrijgen van de
prestatie die de borg moet verrichten: het ruilkarakter ontbreekt dus.

210. Wanneer de borgtocht als wederkerige of onvolmaakt wederkerige
overeenkomst kan worden aangemerkt, zijn de regels uit Titel 5, afdeling 5
van Boek 6 BW van toepassing op de overeenkomst. Voor de wederkerige

42 Vgl. Asser/Van Schaick 2012, nr. 69; Blomkwist 2012, nr. 26 en Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-III* 2013, nr. 82.

43 Vgl. Blomkwist 2012, nr. 26; Asser/Van Schaick 2012, nr. 69 en 85; Steneker, noot
bij: Rb. Amsterdam 23 mei 2007, JOR 2007/254 (Bierbrouwerij De Leeuw/Buffing
Drankengroothandel).

44 Zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 989.
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variant van de borgtocht geldt dit rechtstreeks uit hoofde van art. 6:261
lid 1 BW, terwijl voor de onvolmaakt wederkerige overeenkomst de
bepalingen van overeenkomstige toepassing zijn op grond van het tweede
lid van datzelfde artikel. Aan de borg komt in deze gevallen vervolgens de
bevoegdheid toe om tot ontbinding van de overeenkomst over te gaan bij
een tekortkoming aan de zijde van de schuldeiser in de nakoming van zijn
verbintenissen (art. 6:265 lid 1 BW).45 De borg komt dus een ontbindings-
bevoegdheid toe als de borgtocht gekwalificeerd kan worden als weder-
kerige, of onvolmaakt wederkerige overeenkomst.

211. Over de vraag hoe ver de ontbindingsbevoegdheid van de borg reikt,
wordt in de literatuur verschillend gedacht. Enerzijds wordt verdedigd
dat de borg de overeenkomst van borgtocht slechts kan opzeggen voor
zover hij nadeel heeft ondervonden van de tekortkomingen in de nako-
ming aan de zijde van de schuldeiser.46 Anderzijds wordt de opvatting
verdedigd dat wanneer de borg bevoegd is tot ontbinding, hij zelf de vrije
keuze heeft om te bepalen of hij tot volledige of gedeeltelijke ontbinding
van de overeenkomst overgaat.47 De oorsprong voor het verschil van
inzicht in de literatuur is terug te voeren tot de waarde die toegekend mag
worden aan hetgeen de Hoge Raad onder de vigeur van het OBW
bepaalde in zijn arrest van 18 januari 1980, NJ 1980/229 (Wijsmuller/
Rotterdamsche Bank).48 In die zaak ging het om het volgende. Wijsmuller
had zich als borg verbonden ten opzichte van Rotterdamsche Bank
(hierna: bank) voor al hetgeen De Heraut NV uit welken hoofde ook
verschuldigd mocht zijn of worden, tot een maximum van ƒ 300.000. De
bank en De Heraut NV spraken af dat aan het krediet een limiet van
ƒ 500.000 werd verbonden, en dat wanneer het debetsaldo boven het
bedrag van ƒ 250.000 uit zou stijgen, de bank van De Heraut NV
aanvullend onderpand kon verlangen in de vorm van fiduciaire cessie
van vorderingen en fiduciaire eigendomsoverdracht van de voorraden.
Nadat De Heraut NV in staat van faillissement werd verklaard, stelde
Wijsmuller een vordering in rechte in jegens de bank. In de procedure
voerde Wijsmuller aan dat de afspraken die tussen de bank en De Heraut
NV waren gemaakt op het gebied van de kredietlimiet en het verkrijgen

45 Zie voor de bevoegdheid tot ontbinding van een onvolmaakt wederkerige over-
eenkomst als HR 14 april 2000, NJ 2000/438 (Van Ravenstein/Erven Alves) en HR
29 april 2011, NJB 2011/984 (Bekkers Holding/Staat).

46 Zie Blomkwist 2012, nr. 26 en Steneker noot bij: Rb. Amsterdam 23 mei 2007, JOR
2007/254 (Bierbrouwerij De Leeuw/Buffing Drankengroothandel).

47 Zie Asser/Van Schaick 2012, nr. 85.
48 HR 18 januari 1980, NJ 1980/229, m.nt. GJS (Wijsmuller/Rotterdamsche Bank).
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van aanvullend onderpand, tevens werking hadden tussen de bank en
Wijsmuller als borg. Volgens Wijsmuller was de bank jegens hem ver-
plicht om toezicht te houden op de kredietlimiet en had zij zich tevens
moeten inspannen om voldoende onderpand te verkrijgen. Nu zij deze
verplichtingen niet was nagekomen, pleegde zij onder meer wanprestatie
en was Wijsmuller bevrijd van zijn verplichtingen uit hoofde van de
borgtocht. Zowel in eerste aanleg als in hoger beroep werd Wijsmuller in
het ongelijk gesteld, waarbij het Hof Den Haag tot uitgangspunt nam dat
de vordering van Wijsmuller tot ontbinding niet nader onderzocht hoefde
te worden, omdat hij niet kon bewijzen dat hij nadeel had ondervonden
van de eventuele wanprestatie aan de zijde van de bank. De Hoge Raad
heeft deze lijn van het Hof gevolgd en oordeelde dat de borg door de
tekortkomingen van de schuldeiser slechts ontslagen is, voor zover hij
door die tekortkomingen nadeel heeft ondervonden en dat hij niet door
ontbinding te vorderen in verdergaande mate van zijn verplichtingen kan
worden bevrijd. In zijn annotatie bij het arrest vat G.J. Scholten de ratio
achter het oordeel van de Hoge Raad kernachtig samen:

“voorzover de borg geen schade lijdt, is er geen reden voor ontbinding. Waarom?
Omdat ontbinding uiteindelijk altijd een voordeel voor de borg zou betekenen
waarvoor geen reden is want borgtocht is nu eenmaal uit zijn aard onvoordelig
voor de borg, althans tegenover de crediteur”.49

Het is, zoals gezegd, een omstreden punt in de literatuur of het arrest
Wijsmuller/Rotterdamsche Bank nog als geldend recht kan worden
aangemerkt.50 Naar mijn mening heeft het arrest aan belang weinig
ingeboet, omdat de ratio achter het oordeel van de Hoge Raad nog steeds
opgaat. Als de borg de overeenkomst van borgtocht bij elke tekortkoming
van de schuldeiser zou kunnen ontbinden, brengt dit in de regel een groter
voordeel voor de borg mee dan de aard van de overeenkomst recht-
vaardigt. Naar zijn aard is borgtocht immers een overeenkomst die een
grotere verplichting voor de borg meebrengt dan voor de schuldeiser.
Hoewel de gedachte uit het arrest Wijsmuller/Rotterdamsche Bank dus
onverminderd relevant is gebleven, zal de toepassing van de regel die de
Hoge Raad in dit arrest heeft geformuleerd naar geldend recht, voorna-
melijk procesrechtelijk, anders uitpakken.51 De Hoge Raad beperkte in
Wijsmuller/Rotterdamsche Bank namelijk de bevoegdheid van de borg

49 G.J. Scholten, noot bij: HR 18 januari 1980, NJ 1980/229 (Wijsmuller/Rotterdam-
sche Bank).

50 Vgl. Mon. Nieuw BW B- 32b (Streefkerk), nr. 22.7.
51 Zie Asser/Van Schaick 2012, nr. 85. Anders: Blomkwist 2012, nr. 26.
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om ontbinding van de overeenkomst te vorderen, tot die gevallen waarin de
borg nadeel heeft ondervonden van de tekortkomingen van de schuldeiser.
Als de borg onder oud recht dus tot ontbindingwilde overgaan, was het aan
hem om te stellen en bewijzen dat hij nadeel had ondervonden van de
tekortkomingen van de schuldeiser. Naar geldend recht zou de borg bij een
wederkerige, of onvolmaakt wederkerige borgtocht echter bij ‘iedere tekort-
koming’ aan de zijde van de schuldeiser een vordering tot ontbinding
moeten kunnen instellen (vgl. 6:265 lid 1 BW).52 De bevoegdheid van de
borg om een vordering tot ontbinding in te stellen is naar geldend recht dus
ruimer dan onder de vigeur van het OBW het geval was. Procesrechtelijk is
van belang dat de borg slechts moet bewijzen dat er sprake is van een
tekortkoming in de nakoming aan de zijde van de schuldeiser, en niet dat hij
daarnaast ook nadeel heeft ondervonden van deze tekortkoming. De rol die
is weggelegd voor het oordeel van de Hoge Raad in het arrest Wijsmuller/
Rotterdamsche Bank beperkt zich naar geldend recht tot de ‘tenzij’-clausule
van art. 6:265 lid 1 BW. Iedere tekortkoming van een partij geeft aan de
wederpartij de bevoegdheid om de overeenkomst te ontbinden, tenzij de
tekortkoming gezien haar bijzondere aard of geringe betekenis de ontbin-
ding met haar gevolgen niet rechtvaardigt. Indien de tekortkoming van de
schuldeiser geen substantieel nadeel voor de borg meebrengt, kan de
schuldeiser betogen dat de tekortkoming gezien de geringe (financiële)
betekenis, de ontbinding niet rechtvaardigt. In die zin kan het vereiste
van ‘nadeel’ uit Wijsmuller/Rotterdamsche Bank nog steeds een rol spelen.
Belangrijker is mijns inziens echter het beroep dat de schuldeiser kan doen
op de bijzondere aard van de tekortkoming in het licht van de aard van de
overeenkomst van borgtocht.53 Ook wanneer de tekortkoming qua financi-
ële betekenis niet gering is, zou een ontbinding die verder strekt dan het
nadeel dat is geleden door de borg, altijd een voordeel voor de borg
betekenen. De gedachte die ten grondslag lag aan het oordeel van de
Hoge Raad in het arrest Wijsmuller/Rotterdamsche Bank moet op deze
wijze derhalve nog steeds zijn ingang in het thans geldende recht kunnen
vinden. De schuldeiser zal zich echter wel gemotiveerd op de uitzondering
van de hoofdregel van art. 6:265 lid 1 BW moeten beroepen.54

212. Opgemerkt zij dat de situatie waar een overeenkomst van borgtocht
contractuele verplichtingen voor de schuldeiser meebrengt die haar tot een

52 TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 1005.
53 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 1005 met verwijzing naar HR 16 januari 1959, NJ

1960/46.
54 Zie HR 27 november 1998, NJ 1999/197 (De Bruin/Meiling); HR 22 juni 2007, NJ

2007/343 (Fisser/Tycho) en Asser/Van Schaick 2012, nr. 85.
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(onvolmaakt) wederkerige overeenkomst maken, zich vermoedelijk alleen
tussen professionele partijen zal voordoen. Een particulier zal immers te
weinig onderhandelingsmacht hebben om de schuldeiser te dwingen
verplichtingen op zich te nemen. Indien de borg een professionele partij
is, staat het partijen vrij overeen te komen dat de bevoegdheid tot
ontbinding van de borg contractueel wordt uitgesloten.55 Indien de borg
als consument valt aan te merken zal een dergelijke afspraak, indien zij
behoort tot de algemene voorwaarden, op grond van art. 6:236 b BW als
een onredelijk bezwarend beding kunnen worden vernietigd. Het is
uiteraard ook mogelijk dat de bevoegdheid tot ontbinding juist wordt
verruimd, bijvoorbeeld door uitdrukkelijk te bepalen dat de tenzij-clau-
sule uit art. 6:265 lid 1 BW niet van toepassing is. In dat geval kan de borg
de overeenkomst ontbinden bij iedere tekortkoming, ongeacht het feit dat
hij hierdoor een aanmerkelijk voordeel kan verkrijgen. Als aan de borg-
tocht een ontbindende voorwaarde is verbonden die inhoudt dat de
overeenkomst eindigt bij een tekortkoming aan de zijde van de schuldei-
ser, zal de borg uiteraard ook bevrijd zijn van zijn aansprakelijkheid.56

Van ontbinding is in dat laatste geval echter geen sprake, aangezien het de
vervulling van de voorwaarde is die de borgtocht teniet doet gaan.

7.3.2 Geen ontbinding bij eenzijdige overeenkomst van borgtocht

213. De overeenkomst van borgtocht wordt in de literatuur eenduidig als
‘eenzijdige overeenkomst’ getypeerd.57 Ik denk dat deze typering in de
(over)grote meerderheid van de gevallen juist is, en dat een borgtocht die
(onvolmaakt) wederkerig is eerder uitzondering dan regel zal zijn. Een
gevolg van het zijn van een eenzijdige overeenkomst, is dat de borgtocht
in dat geval niet kan worden ontbonden. De regels op het gebied van de
ontbinding van wederkerige overeenkomsten zijn dan immers niet van
(overeenkomstige) toepassing (vgl. art. 6:261 BW).

De typering van de borgtocht als een eenzijdige overeenkomst
neemt niet weg dat er ook op de schuldeiser verplichtingen kunnen rusten
jegens de borg, bijvoorbeeld uit hoofde van zijn zorgplicht. Zo is de
schuldeiser uit hoofde van art. 6:154 BW gehouden om zich te onthouden
van elke gedraging die ten koste van de borg afbreuk doet aan de rechten

55 Zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 1011.
56 Vgl. G.J. Scholten, noot bij: HR 18 januari 1980, NJ 1980/229 (Wijsmuller/

Rotterdamsche Bank).
57 Zie Asser/Van Schaick 2012, nr. 69; Blomkwist 2012, nr. 26 en Asser/Hartkamp &

Sieburgh 6-III* 2013, nr. 82.
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waarin hij mag verwachten te zullen treden krachtens subrogatie.58 Tevens
zal de schuldeiser de borg op grond van art. 7:855 lid 2 BW op de hoogte
moeten brengen van een ingebrekestelling die hij aan de hoofdschuldenaar
heeft verstuurd.59 Ingeval de schuldeiser deze verplichtingen uit art. 6:154
en 7:855 lid 2 BW niet nakomt, zal hij eventueel schadeplichtig zijn jegens de
borg. De tekortkoming aan de zijde van de schuldeiser in de nakoming van
deze verbintenissen, brengt naar mijn mening echter niet de mogelijkheid
van ontbinding voor de borg mee.60 De reden hiervoor is dat deze
verbintenissen die samenhangen met de zorgplicht van de schuldeiser de
borgtocht een onvoldoende wederkerig karakter geven om te rechtvaardi-
gen dat de overeenkomst kan worden ontbonden. Er zal pas sprake kunnen
zijn van een voldoende mate van wederkerigheid wanneer er bijkomende
verbintenissen bestaan aan de zijde van de schuldeiser die uit de overeen-
komst zelf voortvloeien. Hoewel de overeenkomst in de kern nog steeds
eenzijdig blijft in dat geval en er geen ruilkarakter aanwezig is, zal de
overeenkomst dan immers kunnen worden aangemerkt als strekkend tot
het wederzijds verrichten van prestaties: een onvolmaakt wederkerige
overeenkomst dus.61

7.4 Beëindiging van rechtswege

7.4.1 Algemeen

214. Werd er in de voorgaande twee paragrafen ingegaan op het einde van
de overeenkomst van borgtocht door middel van opzegging (§ 7.2) en
ontbinding (§7.3), in deze paragraaf wordt een aantal gevallen onderzocht

58 Zie § 8.4.4.
59 Zie § 6.2.6.
60 Zie in dezelfde zin: Blomkwist 2012, nr. 26; Steneker noot bij: Rb. Amsterdam

23 mei 2007, JOR 2007/254 (Bierbrouwerij De Leeuw/Buffing Drankengroothan-
del) en A-G Franx, conclusie bij HR 18 januari 1980, NJ 1980/229 (Wijsmuller/
Rotterdamsche Bank); Anders: Asser/Van Schaick 2012, nr. 69 en 85 en Rb.
Amsterdam 23 mei 2007, JOR 2007/254.

61 Vgl. de definitie die wordt gegeven door Hartkamp & Sieburgh van onvolmaakt
wederkerige overeenkomsten, Asser/Hartkamp & Sieburgh, 6-III* 2013, nr. 83. Zij
spreken echter van een eenzijdige overeenkomst die door latere rechtsfeiten erop is
gericht tot het wederzijds verrichten van prestaties. Mijns inziens hoeft het echter
niet enkel te gaan om latere rechtsfeiten, maar kunnen ook afspraken die van meet
af aan tussen partijen gelden ertoe leiden dat een overeenkomstig onvolmaakt
wederkerig is. Cruciaal is of het ruilkarakter tussen de verschuldigde prestaties
van partijen ontbreekt. Vgl. HR 29 april 2011, NJB 2011/984 (Bekkers Holding/
Staat).
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waarin de aansprakelijkheid mogelijk van rechtswege wordt beëindigd.
Dit is onder meer het geval indien de schuld waarvoor de borg aanspra-
kelijk is afzonderlijk wordt overgenomen, alsmede wanneer de overname
van de schuld geschiedt binnen de context van een contractsoverneming.
Waar de wet zowel bij schuldoverneming (art. 6:157 lid 2 BW) als bij
contractsoverneming (art. 6:159 BW) uitdrukkelijk bepaalt dat de rechten
uit borgtocht in beginsel eindigen, is dat niet het geval wanneer de schuld
overgaat door middel van fusie of splitsing van een rechtspersoon. In de
literatuur bestaat verschil van inzicht over het lot van de rechten uit
borgtocht bij een splitsing of fusie. Blijven zij bestaan, of gaan zij – in
overeenstemming met de bepalingen over schuld – en contractsoverne-
ming – in beginsel teniet?

7.4.2 Schuldoverneming

215. Van schuldoverneming is sprake indien de schuld die bestaat tussen
schuldeiser en schuldenaar wordt overgenomen door een derde. Schuld-
overneming kan op verschillende wijzen geschieden, waarbij de wet de
zogenaamde ‘voltooide’ schuldoverneming regelt in de art. 6:155 BW e.v.
De voltooide schuldoverneming onderscheidt zich van de ‘onvoltooide’,
of ‘cumulatieve’ schuldoverneming doordat de schuld bij een voltooide
schuldoverneming daadwerkelijk overgaat op een derde (de nieuwe
schuldenaar) onder bijzondere titel.62 Bij een onvoltooide, of cumulatieve
schuldoverneming gaat de schuld niet over op een derde, maar spreekt
deze derde met de oorspronkelijke schuldenaar af dat de derde de schuld
voor de schuldenaar zal betalen. Daartoe dient de derde zich in de regel
als hoofdelijke schuldenaar aan bij de schuldeiser om er zodoende voor te
zorgen dat de schuldeiser zowel de oorspronkelijke schuldenaar als de
derde kan aanspreken tot betaling van dezelfde schuld.63 Bij een onvol-
tooide, cumulatieve schuldoverneming blijft de schuld bestaan tussen de
schuldeiser en schuldenaar, waardoor er evenmin een verandering ont-
staat in de rechten uit borgtocht die tot zekerheid van de schuld dienen:
deze blijven ook bestaan. Alleen bij de voltooide schuldoverneming, die is
geregeld in art. 6:155 BW e.v., gaat de schuld over onder bijzondere titel
op een nieuwe schuldenaar. De voltooiing van deze schuldoverneming
brengt in beginsel het einde van de rechten uit borgtocht met zich.

62 TM, Parl Gesch. p. 571; Van Achterberg 1999, p. 59; Asser-Hartkamp 6-II* 2013,
nr. 297.

63 Zie over de onvoltooide, of cumulatieve schuldoverneming meer uitgebreid: Parl.
Gesch. Boek 6, p. 572; HR 26 november 1982, NJ 1983/124; HR 15 januari 1988, NJ
1988/889 en Asser/Hartkamp & Sieburgh, 6-II* 2013, nr. 298.

Hoofdstuk 7

234



216. Indien de schuldenaar met de overnemende derde afspreekt dat deze
laatste zijn schuld aan de schuldeiser zal overnemen, is daarmee de
tweezijdige overeenkomst van schuldoverneming tussen hen tot stand
gekomen.64 Wil deze schuldoverneming ook werking hebben jegens de
schuldeiser, dan is vereist dat de schuldeiser in de overneming door de
derde toestemt, nadat partijen hem van de overneming kennis hebben
gegeven (art. 6:155 BW). Zodra de schuldeiser toestemming heeft gegeven
voor de – inmiddels voltooide – schuldoverneming en deze ook jegens
hem werking heeft, rijst de vraag wat er gebeurt met de tot zekerheid van
die schuld strekkende pand- en hypotheekrechten en de rechten uit
borgtocht. Art. 6:157 lid 2 BW bepaalt dat de tot zekerheid van de
overgegane schuld strekkende rechten van pand en hypotheek alleen
blijven bestaan voor zover zij rusten op een aan een der partijen toebe-
horend goed. De rechten die rusten op een niet aan partijen toebehorend
goed, en de rechten uit borgtocht gaan door de overgang teniet, tenzij de
pand- of hypotheekgever of de borg tevoren in de handhaving van de
rechten heeft toegestemd.65 De reden voor het uitgangspunt van teniet-
gaan van de rechten die op (goederen van) derden kunnen worden
uitgeoefend, is dat deze zekerheidsgever zich, of zijn goed, heeft verbon-
den met het oog op de persoon van de oorspronkelijke schuldenaar. Zo zal
de zekerheidgever zich in de regel op de hoogte hebben gesteld van de
kredietwaardigheid van de oorspronkelijke schuldenaar, en heeft hij
wellicht geen inzicht in deze gegevens (gehad) van degene die de schuld
wil overnemen.66 Daarom heeft de wetgever het voortbestaan van deze
rechten laten afhangen van de toestemming van degene die ze heeft
verschaft, opdat hij zijn mening heeft kunnen vormen over de persoon
van degene die de schuld overneemt.

64 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh, 6-II* 2013, nr. 299 en Verhoeven 2002, p. 250.
65 Hoewel de regeling van schuldoverneming grotendeels is gestoeld op de funda-

menten van de regeling van schuldoverneming uit het BGB, wijkt de tekst van art.
6:157 lid 2 BW hier af van hetgeen in het Duitse recht wordt bepaald in § 418 BGB.
In § 418 BGB wordt bepaald dat alle rechten uit borgtocht en pandrechten
tenietgaan, alsmede dat de schuldeiser afstand doet van de verbonden hypotheek-
rechten. In de Duitse literatuur en rechtspraak wordt § 418 BGB echter vrijwel
identiek toegepast als hetgeen in art. 6:157 lid 2 BW is geregeld. De pand- en
hypotheekrechten van een der betrokken partijen bij de schuldoverneming blijven
in stand, tenzij partijen dit uitdrukkelijk uitsluiten. Zie Verhoeven 2002, p. 198-199
met verdere verwijzingen. Zie voor een vergelijking van het Duitse recht inzake
schuldoverneming met het Nederlandse: Mincke, ‘De schuld als object en relatie’,
GROM 1990, p. 41 e.v. en Verhoeven, ‘De Duitse achtergrond van de artikelen
6:155 tot en met 6:158 BW’, GROM 2000, p. 43 e.v.

66 TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 580.
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De toestemming die de borg moet geven voor het in stand houden
van de rechten uit borgtocht, dient hij te hebben gegeven voordat de
schuldoverneming is voltooid. De reden hiervoor is dat de rechten uit
borgtocht anders reeds zouden tenietgaan op grond van art. 6:157 lid 2
BW, en het herleven van de rechten door middel van de toestemming
onwenselijk geacht werd vanuit een praktisch perspectief.67 Indien de
toestemming dus niet is gegeven op het moment dat de schuldeiser zijn
toestemming voor de schuldoverneming geeft, en daarmee de schuldover-
neming voltooit, zullen de zekerheidsrechten tenietgaan. Zij kunnen niet
herleven, waardoor slechts de optie rest van het opnieuw vestigen, c.q.
aangaan van deze rechten en verplichtingen.68 De toestemming voor het in
stand laten van de rechten uit borgtocht kan worden gegeven in een
concreet geval van schuldoverneming, maar het is ook goed denkbaar dat
de toestemming in algemene zin, eventueel voor meerdere schuldoverne-
mingen, wordt gegeven door de borg. Indien de borg zijn toestemming heeft
gegeven voor een specifieke schuldoverneming, zal hij wederom om
toestemming moeten worden gevraagd op het moment dat een opvolgende
schuldoverneming plaatsvindt.69

217. Een theoretisch interessant vraagstuk doet zich voor wanneer de
schuld van de hoofdschuldenaar wordt overgenomen door de borg. Stel
dat hoofdschuldenaar A en borg B met elkaar afspreken dat B de schuld
van A aan schuldeiser C overneemt. Nadat C toestemming heeft gegeven
en de schuldoverneming daarmee voltooid is, rijst de vraag wat er gebeurt
met de rechten uit borgtocht. Hoewel de borg een van de contractspartijen
bij de schuldoverneming is, bepaalt art. 6:157 lid 2 BW slechts dat de
rechten van pand en hypotheek die rusten op een aan partijen toebehorend
goed in stand blijven. Over de rechten uit borgtocht die de schuldeiser
heeft jegens een der partijen, rept de bepaling dus niet. In de eerste plaats
doemt de vraag op of het eigenlijk wel mogelijk is dat een persoon zowel
de hoedanigheid van hoofdschuldenaar als borg in zich verenigt. Er moet
echter worden aangenomen dat dit wel het geval kan zijn. Door de
overgang van de schuld van de hoofdschuldenaar naar het vermogen
van de borg treedt immers geen vermenging op in de zin van art. 6:161
lid 1 BW.70 Er zijn daarnaast geen andere gronden die de conclusie

67 Parl. Gesch. Boek 6, p. 581 en Asser/Hartkamp en Sieburgh, 6-II* 2013, nr. 305.
68 Vgl. Wibier 2009, nr. 59.
69 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh, 6-II* 2013, nr. 304.
70 Zie in dezelfde zin: Asser-Klein 1988, p. 152; Asser/Van Schaick 2012, nr. 131; en

Verhoeven 2002, p. 281-282; Anders: C.W. Opzoomer, Het Burgerlijk Wetboek
verklaard, elfde deel, eerste aflevering, Den Haag 1886, p. 188.
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rechtvaardigen dat de hoedanigheden van hoofdschuldenaar en borg
elkaar uit zouden sluiten, indien zij door een overgang van de schuld in
één persoon verenigd zijn. Nu aangenomen moet worden dat een persoon
in dit specifieke geval zowel borg als hoofdschuldenaar kan zijn, is het
vreemd dat art. 6:157 lid 2 BW slechts de instandhouding van pand- en
hypotheekrechten van de bij de schuldoverneming betrokken partijen
regelt. Verhoeven heeft daarom de opvatting verdedigd dat ook bij de
overneming van de schuld van de hoofdschuldenaar door de borg, de
rechten uit de borgtocht in stand moeten blijven.71 In mijn visie verdient
deze opvatting navolging. Het valt namelijk niet in te zien dat een
pandrecht dat door de borg is verstrekt ter zake van de overgenomen
schuld wel in stand moeten blijven, maar zijn aansprakelijkheid als borg
en pand- of hypotheekrechten die ter securering hiervan zijn gevestigd
teniet zouden moeten gaan. Het past daarom veel beter in het systeem dat
is neergelegd in art. 6:157 lid 2 BW dat de rechten uit de borgtocht bij een
schuldoverneming in stand blijven als de borg de schuld van de hoofd-
schuldenaar overneemt. Wanneer de hoofdschuld in een later stadium
wederom wordt overgenomen, is dit voornamelijk van belang. De rechten
uit borgtocht zijn dan immers nog steeds in stand, terwijl de hoofdschuld
op een opvolgende partij is overgegaan.

7.4.3 Contractsoverneming

218. De wet regelt in art. 6:159 BW de contractsoverneming. Iemand die
partij is bij een overeenkomst kan haar rechtsverhouding tot de weder-
partij met medewerking van deze laatste aan een derde overdragen bij een
tussen haar en de derde opgemaakte akte. De contractsoverneming is,
anders dan de schuldoverneming, een overeenkomst met drie partijen.72

Op de contractsoverneming is, onder meer, lid 2 van art. 6:157 BW van
overeenkomstige toepassing verklaard (art. 6:159 lid 3 BW). Dit betekent
dat het voorgaande inzake het voortbestaan van de rechten uit borgtocht
bij de schuldoverneming van overeenkomstige toepassing is op de con-
tractsoverneming. Wanneer in het kader van een contractsoverneming een
schuld overgaat op een derde, zal degene die zich borg heeft gesteld
voor de terugbetaling van die schuld om toestemming moeten worden

71 Zie Verhoeven 2002, p. 282.
72 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh, 6-II* 2009, nr. 308.
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gevraagd. Wordt niet om toestemming gevraagd, of wordt deze toestem-
ming niet verleend, dan zullen de rechten uit borgtocht tenietgaan.73

7.4.4 Beëindiging bij fusie en splitsing?

219. De schuld van de hoofdschuldenaar aan de schuldeiser kan door
middel van fusie en (af)splitsing overgaan onder algemene titel. Bij een
juridische fusie in de zin van art. 2:309 BW gaat het vermogen van een
verdwijnende rechtspersoon onder algemene titel over op een verkrijgen-
de rechtspersoon, die daarvoor eventueel speciaal in het leven kan zijn
geroepen.74 Bij de zuivere splitsing en afsplitsing van een rechtspersoon
zoals geregeld in art. 2:334a BW gaat eveneens het gehele vermogen, of
een deel daarvan over op een andere rechtspersoon onder algemene titel.
Hoewel buiten kijf staat dat de schuld van de hoofdschuldenaar aan de
schuldeiser op een andere rechtspersoon kan overgaan krachtens fusie of
afsplitsing, bestaan verschillende meningen over de vraag of de rechten
uit borgtocht in dat geval in stand blijven.

De wettelijke regeling van fusie en (af)splitsing geeft, anders dan die
van schuld- en contractsoverneming, geen regeling met betrekking tot het
in stand laten van de rechten uit borgtocht indien de hoofdschuld
overgaat onder algemene titel. In verband met het feit dat (een gedeelte
van) het vermogen van de hoofdschuldenaar onder algemene titel overgaat,
volgt mijns inziens uit het systeem van de wet dat de rechten uit borgtocht
in een dergelijk geval gewoon in stand blijven. De rechtspersoon die de
schuld verkrijgt wordt immers geacht om de rechtspositie van zijn voor-
ganger volledig voort te zetten.75 Hierdoor is het niet aannemelijk dat
iemand die zich borg heeft gesteld voor de onder algemene titel over-
gegane schuld, van rechtswege wordt bevrijd van zijn aansprakelijkheid.
Uiteraard bestaat de mogelijkheid dat in de borgtocht zelf tussen partijen
is afgesproken dat de aansprakelijkheid van de borg eindigt, indien de
hoofdschuldenaar een juridische fusie of splitsing aangaat.76 Ook zou de
borg kunnen betogen dat het nooit zijn bedoeling is geweest om aanspra-
kelijk te zijn voor de schulden van een hoofdschuldenaar die deze
schulden door middel van fusie of (af)splitsing heeft verkregen, maar

73 Zie voor een illustratie hiervan: HR 12 mei 1995, NJ 1995/497 (Hartje Stad/Arnoe
Beheer).

74 Zie voor meer voorbeelden Raaijmakers & Van der Sangen, GS Rechtspersonen,
aant. 3 bij art. 2:309 BW.

75 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 307.
76 Vgl. R.H. Maatman & P.A.W.M. Spijkers, ‘Juridische fusie en borgtocht’, WPNR

5936 (1989).
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dat hij slechts borg was met het oog op de persoon van de oorspronkelijke
hoofdschuldenaar.77 In dat kader zou een beroep op art. 6:258 BW voor de
hand liggen en kan hij zijn aansprakelijkheid beëindigen of wijzigen.

220. De opvatting dat de rechten uit borgtocht na een fusie of (af)splitsing
in stand blijven, wordt door de meerderheid der auteurs onderschreven.78

Van Schilfgaarde heeft zich hiertegen echter gekeerd. Hij verdedigt de
opvatting dat de regeling van art. 6:157 lid 2 BW, waarbij de borg vooraf
toestemming moet geven voor de overgang van de schuld, naar analogie
moet worden toegepast in het geval van fusie.79 In zijn opvatting is de
fusie een ‘zuiver vermogensrechtelijke handeling’ en is er materieel
sprake van een door partijen gewilde schuldoverneming, zij het dat de
wet de fusie als een overgang onder algemene titel uitwerkt.80 De
opvatting van Van Schilfgaarde overtuigt niet. Hoewel art. 6:157 BW
ook op andere gevallen van overgang van een schuldoverneming kan
worden toegepast, is bij de overeenkomstige toepassing van dit artikel
slechts gedacht aan die gevallen waar een schuld onder bijzondere titel
overgaat.81 Daarnaast is de fusie, evenals een (af)splitsing, materieel niet
terug te brengen tot een enkele schuldoverneming. Het gaat immers om
een overgang van een geheel aan activa en passiva; er wordt niet slechts
één passivum overgenomen, zoals bij schuldoverneming het geval is. Ten
slotte zij opgemerkt dat er bij de schuld- en contractsoverneming een
instrumentele rol voor de schuldeiser is weggelegd: hij moet immers
toestemming, c.q. medewerking verlenen voor de overneming. De schuld-
eiser staat echter buiten de fusie of (af)splitsing en kan eventueel slechts
verzet aantekenen (vgl. art. 2:316 BW jo. art. 2:334l BW). Derhalve is het bij
schuld- en contractsoverneming wel te billijken dat het uitgangspunt is dat
de rechten uit borgtocht teniet gaan, aangezien de schuldeiser – als degene
die belang bij de aansprakelijkheid van de borg heeft – zelf mede kan
bepalen of de schuld- of contractsoverneming plaatsheeft. Fusie en (af)

77 Ibid.
78 Zie o.a. F. Molenaar, ‘Reactie’, WPNR 5973 (1990); M.P. van Achterberg, Overgang

van vorderingen en schulden en de gevolgen voor de gevestigde (bank)zekerheden
(II, slot), WPNR 6134 (1994), p. 313; Van Solinge 1994, p. 68-69; Verstappen 1996,
p. 285 e.v; Asser/Van der Grinten-Maeijer II, 1997, nr. 170e; L.C.A. Verstappen,
Onderneming en overdracht onder algemene titel, Preadvies van de Vereeniging
‘Handelsrecht’ 2002, p. 94 e.v.; Raaijmakers & Van der Sangen, GS Rechtspersonen,
aant. 3 bij art. 2:309 BW; Verbrugh 2007, p. 62-63 en Blomkwist 2012, nr. 10.

79 P. van Schilfgaarde, ‘Juridische fusie en borgtocht’, Rechtsvragenrubriek, WPNR
6235 (1996), p. 627.

80 Ibid.
81 Zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 582.
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splitsing lenen zich echter niet voor analogische toepassing van art. 6:157
lid 2 BW.

221. De overgang van de hoofdschuld onder algemene titel op een andere
rechtspersoon kan ervoor zorgen dat de borg geconfronteerd wordt met
een minder solvente hoofdschuldenaar. Kan de borg dit voorkomen? In de
art. 2:316 en 2:334l BW wordt in ieder geval aan schuldeisers en contrac-
tuele wederpartijen van de betrokken rechtspersonen bij de fusie of (af)
splitsing het recht van verzet toegekend. Deze partijen kunnen onder
omstandigheden verzet aantekenen tegen de fusie of (af)splitsing, bijvoor-
beeld als de overgang onder algemene titel ervoor zorgt dat de verkrij-
gende rechtspersoon als opvolgende wederpartij minder waarborgen
biedt voor de voldoening van zijn vordering (vgl. 2:316 lid 1 BW
jo. 2:334k BW). Of de borg ook gebruik kan maken van het recht van
verzet is omstreden. De borg is uit hoofde van de borgtocht in ieder geval
geen contractuele wederpartij van de hoofdschuldenaar, aangezien de
borgtocht bestaat tussen hem en de schuldeiser. Kan de borg dan
eventueel als schuldeiser worden aangemerkt? In de literatuur is wel
bepleit dat de borg als (voorwaardelijk) schuldeiser verzet moet kunnen
aantekenen tegen de voorgenomen fusie of (af)splitsing.82 De borg wordt
echter pas schuldeiser van de hoofdschuldenaar nadat hij als borg zijn
verbintenis is nagekomen, en hij krachtens regres (art. 7:866 jo. art. 6:10
BW) of subrogatie (art. 6:12 BW) verhaal kan nemen op de hoofdschulde-
naar. Tot die tijd is de borg niet als schuldeiser aan te merken en komt hij
ook nog niet in aanmerking voor het uitoefenen van het recht van verzet.
De borg is evenmin aan te merken als voorwaardelijk schuldeiser van de
hoofdschuldenaar. Zo oordeelde de Hoge Raad in zijn arrest van 6 april
2012 (ASR/Achmea) dat de betaling van een hoofdelijke schuldenaar “niet
een voorwaarde in de zin van art. 6:21 BW (voorwaardelijke verbintenis),
maar een wettelijke voorwaarde voor het ontstaan van de regresvorde-
ring” is.83 Voordat de borg heeft betaald, heeft hij dus nog geen voor-
waardelijk regresrecht in de zin van art. 6:21 BW op de hoofdschuldenaar.
Mede gelet op het feit dat de verzetsregeling bewust is uitgesloten voor

82 Zie F. Molenaar, ‘Reactie’, WPNR 5973 (1990) en Van Solinge 1994, p. 82.
83 HR 6 april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU3784, (ASR/Achmea), bevestigd ter zake

van de borgtocht in HR 14 september 2012, JOR 2012/346, m.nt. Tekstra.
Overigens valt de in de literatuur verdedigde opvatting dat de borg moet worden
beschouwd als een voorwaardelijk schuldeiser terug te voeren tot de jurispruden-
tie van de Hoge Raad zelf. De Hoge Raad oordeelde in zijn arrest van 3 mei 2002
(Brandao/Joral) immers nog dat de borg een voorwaardelijke schuldeiser van de
hoofdschuldenaar is HR 3 mei 2002, NJ 2002/393 m.nt. PvS, JOR 2002/111, m.nt.
FJPvdI en JJvH (Brandao/Joral). Zie nader hierover § 8.3.2 en 8.3.3.
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andere belanghebbenden dan crediteuren,84 lijkt bescherming van de
belangen van de borg door middel van analogische toepassing van de
verzetsartikelen evenmin een optie. De conclusie die in mijn ogen moet
worden getrokken is dan ook dat aan de borg geen recht van verzet uit
hoofde van art. 2:316 jo. 2:334l BW kan worden toegekend.85

Resumerend kan dus worden gesteld dat de borg er qua bescher-
ming bekaaid van afkomt indien de schuld van de hoofdschuldenaar aan
de schuldeiser door middel van een fusie of (af)splitsing op een andere
partij overgaat. De borg zal in beginsel immers aansprakelijk blijven en er
komt aan hem geen recht van verzet toe. Des te belangrijker is het
derhalve dat een borg die zich voor een specifieke rechtspersoon aanspra-
kelijk wil stellen, uitdrukkelijk in de overeenkomst van borgtocht bepaalt
dat zijn aansprakelijkheid bij een fusie of (af)splitsing zonder zijn toe-
stemming tenietgaat.

7.5 Afstand

7.5.1 Afstand van recht door schuldeiser

222. Een in de praktijk voorkomende manier waarop de (aansprakelijk-
heid voortvloeiend uit de) borgtocht zelfstandig ten einde komt, is de
afstand door de schuldeiser van zijn vorderingsrecht(en). In art. 6:160 BW
wordt de afstand van een vorderingsrecht geregeld. Bij overeenkomst
tussen de schuldeiser en de schuldenaar kan worden afgesproken dat de
schuldeiser afstand doet van zijn vorderingsrecht, wat ten gevolge heeft
dat de verbintenis tussen hen tenietgaat. Grofweg kan bij de afstand van
een vorderingsrecht worden onderscheiden tussen twee vormen, te weten
de afstand om niet en de afstand om baat.86 Indien de schuldeiser ‘om
niet’ afstand van zijn vorderingsrecht doet, zal hij voor deze afstand geen
tegenprestatie ontvangen. Wanneer de schuldeiser echter ‘om baat’ af-
stand doet van zijn vordering, zal door de borg of een derde een tegen-
prestatie aan de schuldeiser moeten worden betaald. Deze tegenprestatie

84 MvA, Kamerstukken II 1985/1986, 18285, nr. 6, p. 11.
85 Zie in dezelfde zin: Rb. Maastricht 22 december 1995, JOR 1996/14, m.nt.

Verstappen (Gemeente Kerkrade/Drie stichtingen); Verstappen 1996, p. 287;
Asser/Van der Grinten-Maeijer II, 1997, nr. 170i; Raaijmakers & Van der Sangen,
GS Rechtspersonen, aant. 2b bij art. 2:316 BW; Verbrugh 2007, p. 63; Anders:
F. Molenaar, ‘Reactie’, WPNR 5973 (1990) en Van Solinge 1994, p. 82.

86 Vgl. Tjittes, Mon. A6A Afstand, nr. 25; Wibier 2009, nr. 73 e.v.; Asser/Hartkamp &
Sieburgh, 6-II* 2013, nr. 312 e.v.; Mellema-Kranenburg, GS Verbintenissenrecht,
aant. 7 bij art. 6:160; Van Boom 1999, p. 55-61.
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kan bestaan uit het op zich nemen van een nieuwe verbintenis door de
borg of de derde, in welk geval van schuldvernieuwing sprake is.87

De overeenkomst tussen de schuldeiser en de schuldenaar die de
afstand constitueert kan vormvrij tot stand komen (vgl. art. 3:37 BW). De
enkele wilsovereenstemming tussen partijen is dus al voldoende. Ingeval
de afstand om niet plaatsvindt, wordt de aanvaarding van het aanbod van
de schuldeiser door de borg al snel als aanvaard aangemerkt. Uit art. 6:160
lid 2 BW blijkt namelijk dat het aanbod tot afstand van de vordering om
niet geldt als aanvaard, wanneer de schuldenaar daarvan kennis heeft
genomen en het niet onverwijld heeft afgewezen. De ratio achter deze
constructie is dat de schuldeiser aan de schuldenaar geen bevoordeling
mag opdringen, maar dat tevens snel zal mogen worden aangenomen dat
de schuldenaar instemt met de afstand van een vorderingsrecht waarvoor
hij geen tegenprestatie behoeft te leveren.88

De overeenkomst van afstand van het vorderingsrecht brengt, zoals
gezegd, in de eerste plaats het tenietgaan van de vordering mee. Door het
feit dat de vordering tenietgaat, bestaat er de mogelijkheid dat rechten die
van de vordering afhankelijk zijn tevens tenietgaan. Zo zal de vordering
van de schuldeiser gesecureerd kunnen zijn door een pand- of hypotheek-
recht. Als het pand- of hypotheekrecht niet gevestigd is voor andere
vorderingen dan de vordering waarvan afstand is gedaan, zullen ook
deze rechten door de afstand tenietgaan (vgl. art. 3:7 jo. 3:82 BW). Naast de
securering van de vordering van de schuldeiser met een goederenrechte-
lijk zekerheidsrecht, is het ook mogelijk dat de vordering wordt gesecu-
reerd door een achterborgtocht (vgl. art. 7:870 BW). Vanwege het feit dat
de vordering van de schuldeiser op de achterborg een afhankelijk recht is
van de vordering van de schuldeiser op de borg, zal de afstand van deze
laatste vordering eveneens het tenietgaan van de vordering op de achter-
borg meebrengen.

7.5.2 Toepassing: opsturen van borgtochtakte

223. Een interessant fenomeen om op deze plaats aan nader onderzoek te
onderwerpen is het terugsturen van de borgtochtakte door de schuldeiser
aan de borg. Het terugsturen van de akte door de schuldeiser aan de borg
is een praktijk die voornamelijk voorkomt bij borgtochten die als

87 Zie nader over schuldvernieuwing: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II* 2013, nr. 320
e.v.; Wibier 2009, nr. 74 e.v.; Mellema-Kranenburg, GS Verbintenissenrecht,
aant. 19 e.v. bij art. 6:160.

88 TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 588.
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(bank)garanties, “on first demand”, zijn gesteld.89 De partij die de garantie
afgeeft, in de regel een financiële instelling, zal belang hechten aan de
terugzending van de akte omdat de akte een belangrijk bewijsstuk is van
het bestaan van de garantie. Zodra de akte is teruggestuurd aan de garant,
wordt het voor de begunstigde, c.q. schuldeiser van de garantie derhalve
lastiger om nog tot het succesvol afroepen van de garantie over te gaan.
Voornamelijk wanneer de garantie al is verlopen, of wanneer er in de
onderliggende rechtsverhouding reeds is nagekomen, zal het terugzenden
van de akte bijdragen aan het ordentelijk afwikkelen van de rechtsverhou-
ding tussen de garant en de begunstigde.90 Het komt echter ook voor dat
de akte reeds terug wordt gestuurd terwijl de betalingsverplichting uit
hoofde van de garantie nog niet is verlopen of op andere wijze is
tenietgegaan. Als de schuldeiser in een dergelijke situatie de akte terug-
stuurt aan de borg, moet het terugsturen dan worden opgevat als het doen
van afstand van zijn vorderingsrecht(en)?

Vanwege het feit dat de overeenkomst tot afstand van een vorde-
ringsrecht vormvrij tot stand kan komen, kan het aanbod dat de schuld-
eiser doet aan de borg in elke verklaring of gedraging besloten liggen
(art. 3:37 BW). Het terugsturen van de borgtochtakte kan soms als gedra-
ging worden opgevat waarin een aanbod besloten ligt tot het doen van
afstand van het vorderingsrecht van de schuldeiser. Hoewel het dus
mogelijk is dat het aanbod van de schuldeiser besloten ligt in het terug-
sturen van de borgtochtakte, kan men zich afvragen of het enkele terug-
sturen van de akte telkens voldoende is om een aanbod tot afstand van de
vorderingsrechten van de schuldeiser aan te nemen. In mijn optiek is dat
niet het geval. Hierbij moet namelijk worden bedacht dat aan het terug-
sturen van de akte geen zelfstandige betekenis toekomt als beëindiging-
wijze van de borgtocht.91 In het terugsturen van de akte kan derhalve een
aanbod tot afstand van de vorderingsrechten van de schuldeiser besloten
liggen, maar de handeling van het terugsturen is niet steeds, en uit
zichzelf, aan te merken als een aanbod. Dit laatste is voornamelijk van
belang ingeval de akte terug wordt gestuurd door de schuldeiser en er
tussen hem en de borg een geschil ontstaat over de waarde die mag
worden toegekend aan het terugsturen van de akte. In het geval dat de
schuldeiser zich op het standpunt stelt dat hij met het terugzenden van de

89 Vgl. Bertrams 2004 en Van Emden & Van Emden, p. 13.
90 Bijvoorbeeld om de kans op fraude met het document in een later stadium tegen te

gaan.
91 Zie in dezelfde zin: Hof Amsterdam, 26 april 2011, JOR 2011/346, m.nt. Bergervoet

(TPA Tankpartner/X) en Hof Amsterdam 22 mei 1997, kenbaar uit HR 15 januari
1999, NJ 1999/241 (ABN Amro/Bitter).
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akte niet de wil heeft gehad om afstand te doen van zijn vorderingsrecht
(en), zal moeten worden beoordeeld of de borg door de gedraging van de
schuldeiser gerechtvaardigd heeft mogen vertrouwen dat het tegendeel
het geval was (art. 3:35 BW). Het aanbod tot afstand dat besloten kan
liggen in het terugzenden van de borgtochtakte, zal vrijwel steeds te
kwalificeren zijn als een aanbod tot afstand om niet. Ook bij rechts-
handelingen die om niet worden verricht is het gerechtvaardigd vertrou-
wen van de wederpartij voldoende om de handelende te binden.92

Niettemin kan het feit dat de rechtshandeling om niet wordt verricht
wel meebrengen dat er op de wederpartij van de handelende een onder-
zoeksplicht rust.93 Zeker als de borg een professionele financiële instelling
is, zal op de borg in beginsel de plicht rusten om onderzoek te verrichten
naar de reden voor de terugzending van de borgtochtakte.

Mede in het kader van de eventueel aanwezige onderzoeksplicht,
zal de borg in mijn optiek alleen gerechtvaardigd mogen vertrouwen dat
de terugzending een aanbod tot afstand behelst, als er overige, bijkomen-
de omstandigheden zijn die dat vertrouwen kunnen staven.94 Zo kan het
bijvoorbeeld een gebruikelijke praktijk zijn dat een bepaald type, ge-
standaardiseerde, garantie teruggestuurd wordt om zodoende de borg
uit zijn aansprakelijkheid te ontslaan. Deze omstandigheid brengt mee dat
het gerechtvaardigd vertrouwen van de borg eerder kan worden aange-
nomen, zeker als vaststaat dat de schuldeiser met de bestaande praktijk
bekend is. Ook is het denkbaar dat de schuldeiser door een rechter wordt
veroordeeld om de akte terug te sturen en op die wijze de borgtocht te
beëindigen.95 Gelet op de omstandigheid dat het terugsturen van de akte
in dat geval tevens het voldoen aan de veroordeling uit het vonnis is, mag
de borg er in dat geval gerechtvaardigd op vertrouwen dat hem een
aanbod tot afstand wordt gedaan door de schuldeiser.

92 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 177. Zie nader hierover: Valk, in Rechtshandeling en
Overeenkomst, nr. 41 en 44.

93 Ibid.
94 Vgl. in dezelfde zin: Van Emden & Van Emden 2009, p. 14 en Hof Amsterdam,

26 april 2011, JOR 2011/346, m.nt. Bergervoet (TPA Tankpartner/X), r.o. 3.3.
95 Vgl. Hof Amsterdam, 26 april 2011, JOR 2011/346, m.nt. Bergervoet (TPA Tank-

partner/X) waar de begunstigde door de voorzieningenrechter in eerste aanleg
werd veroordeeld tot het terugsturen van de akte van de borgtocht.
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7.6 Conclusie

224. De overeenkomst van borgtocht alsmede de aansprakelijkheid van
de borg, kunnen op verschillende wijzen worden beëindigd. Zo kan de
overeenkomst eindigen door opzegging en ontbinding en kunnen de
rechten uit borgtocht eindigen na een schuldoverneming en contracts-
overneming, alsmede doordat de schuldeiser afstand van recht doet. Ook
is gebleken dat de borgtocht die strekt tot nakoming van toekomstige
verbintenissen in bepaalde gevallen onverbindend kan zijn voor de borg.

De opzeggingsbevoegdheid voor de particuliere borg is uitdrukke-
lijk geregeld in art. 7:861 BW. Er is echter geen uitdrukkelijke wetsbepa-
ling die voorziet in een opzegging door de professionele borg. Dit neemt
niet weg dat onder omstandigheden ook de professionele borg gerechtigd
is tot opzegging van de overeenkomst, bijvoorbeeld ingeval dit tussen
partijen is overeengekomen. Wanneer de professionele borg zich niet kan
beroepen op een contractuele bevoegdheid tot opzegging, ligt het voor de
hand aan te knopen bij de jurisprudentie van de Hoge Raad inzake de
opzegging van duurovereenkomsten om te bepalen of de borg desalniet-
temin kan opzeggen. Gelet op de aard van de overeenkomst van borgtocht
als vorm van persoonlijke zekerheid voor de schuldeiser, zal de borgtocht
niet lichtvaardig mogen worden opgezegd.

Voor de particuliere borg wordt in art. 7:861 lid 3 en lid 4 BW een
aanvullende bescherming geboden, in de vorm van de mogelijke onver-
bindendheid van de borgtocht voor toekomstige verbintenissen. Indien de
schuldeiser met het toezicht dat redelijkerwijs van hem kan worden
verwacht de schade waar de borg aansprakelijk voor is had kunnen
voorkomen, zal de particuliere borg op grond van art. 7:861 lid 3 BW
niet jegens hem verbonden zijn. Uit lid 4 van art. 7:861 BW vloeit voort dat
de particuliere borg wordt beschermd indien de schuldeiser een onver-
plichte rechtshandeling verricht met de hoofdschuldenaar, nadat hij be-
kend was geworden met omstandigheden die de mogelijkheid van
verhaal op de hoofdschuldenaar aanmerkelijk hebben verminderd. Alleen
als de handeling geen uitstel kan lijden of de borg er toestemming voor
heeft gegeven, zal hij verbonden zijn ter zake van de daaruit voortvloei-
ende verbintenissen. Handelingen die ‘geen uitstel’ kunnen lijden beper-
ken zich in tijd alleen tot het interval dat bestaat tussen het bekend worden
met de omstandigheden die de mogelijkheid van verhaal aanmerkelijk
beperken, en het tijdstip waarop toestemming van de borg redelijkerwijs
gevraagd had kunnen worden. Voorts zal de handeling inhoudelijk alleen
in dat interval moeten kunnen worden verricht en van groot belang zijn
voor de (bedrijfs)activiteiten van de hoofdschuldenaar. Het is gebleken dat
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de toestemming van de borg voor de rechtshandeling(en) niet op voor-
hand, bijvoorbeeld reeds tijdens de totstandkoming van de overeenkomst,
gegeven kan worden.

De borgtocht kan slechts in twee gevallen worden ontbonden, te
weten wanneer de overeenkomst een wederkerig, of onvolmaakt weder-
kerig, karakter vertoont. In het geval dat de borgtocht een eenzijdige
overeenkomst is, bestaat de mogelijkheid van ontbinding dus niet. De
verplichtingen die op de schuldeiser rusten uit hoofde van art. 7:855 lid 2
BW of art. 6:154 BW maken de overeenkomst nog niet tot een (onvol-
maakt) wederkerige overeenkomst. Niet-nakoming van deze verplichtin-
gen kan wel leiden tot aansprakelijkheid van de schuldeiser, maar niet tot
ontbinding van de borgtocht. In de gevallen waar de borgtocht wel als
(onvolmaakt) wederkerige overeenkomst valt aan te merken, zal ‘iedere
tekortkoming’ in de nakoming aan de zijde van de schuldeiser in beginsel
de ontbinding van de gehele overeenkomst kunnen bewerkstelligen.
Niettemin meen ik dat uit het arrest HR Wijsmuller/Rotterdamsche
Bank kan worden afgeleid dat er voor de schuldeiser de mogelijkheid
bestaat om op grond van de geringe betekenis van de tekortkoming,
alsmede de bijzondere aard van de borgtocht, te betogen dat de tekort-
koming niet verder mag strekken dan het nadeel dat door de borg is
geleden. Borgtocht is naar zijn aard immers een onvoordelige overeen-
komst voor de borg in zijn verhouding tot de schuldeiser. De schuldeiser
zal zich echter wel gemotiveerd op de uitzondering van de hoofdregel van
art. 6:265 lid 1 BW moeten beroepen.

De aansprakelijkheid van de borg wordt van rechtswege beëindigd
zodra de schuld door middel van een schuld- of contractsoverneming op
een nieuwe schuldenaar overgaat en de borg geen toestemming heeft
gegeven voor het in stand houden van zijn aansprakelijkheid. De toe-
stemming van de borg zal moeten worden gegeven voordat de schuldeiser
instemt met de schuld- of contractsoverneming, aangezien de toestem-
ming van deze laatste de overgang bewerkstelligt. Hoewel in de literatuur
de parallel tussen schuldoverneming en de overgang van een schuld in het
kader van een fusie of (af)splitsing wel is getrokken, wordt de borg in een
dergelijk geval niet beschermd. Tenzij hij aan kan tonen dat hij zich enkel
aansprakelijk heeft gesteld voor een specifieke vennootschap, zal zijn
aansprakelijkheid in stand blijven. Ook kan hij geen verzet aantekenen
tegen de fusie of (af)splitsing, aangezien de wetgever deze mogelijkheid
slechts voor schuldeisers en contractuele wederpartijen heeft opengesteld.
Uitzonderingen daargelaten, zal de borg geen contractuele wederpartij
zijn van de hoofdschuldenaar. Tevens is hij niet aan te merken als
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voorwaardelijk schuldeiser, aangezien hij pas verhaal kan nemen nadat hij
als borg heeft betaald.

De laatste wijze van beëindiging die aan de orde kwam was het
doen van afstand van vorderingsrecht(en) door de schuldeiser. Door
middel van een overeenkomst tussen de schuldeiser en de borg kan de
schuldeiser afstand doen van zijn vorderingrechten jegens de borg. Deze
overeenkomst kan vormvrij tot stand komen. Het terugzenden van de akte
van borgtocht kan een aanbod tot afstand behelzen, maar aan de handeling
van het terugzenden van een borgtochtakte komt als zodanig geen
zelfstandige betekenis toe. Mede gelet op het feit dat het terugsturen
van de akte veelal een afstand om niet van het vorderingsrecht zou
moeten behelzen, kan een wederpartij er niet zonder meer van uitgaan
dat de schuldeiser door het terugsturen ook daadwerkelijk een aanbod tot
afstand van zijn recht heeft gedaan. Er kan voor de borg in dat kader een
onderzoeksplicht bestaan om te verifiëren met welke bedoeling de schuld-
eiser de akte aan hem heeft teruggestuurd, alvorens erop te mogen
vertrouwen dat het een aanbod tot afstand met zich heeft gebracht.
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HOOFDSTUK 8

VERHAAL NA BETALING

8.1 Inleiding

225. Een borg die door de schuldeiser wordt aangesproken tot nakoming,
en aan hem het verschuldigde betaalt, zal verhaal willen nemen. De wet
geeft de borg hiertoe in de eerste plaats twee mogelijkheden, te weten een
zelfstandig regresrecht en de mogelijk tot verhaal krachtens subrogatie.
Hoe deze twee verhaalsmiddelen zich tot elkaar verhouden en welke
uitgangspunten zij delen, wordt onderzocht in § 8.2. Daarna wordt in § 8.3
het zelfstandig regresrecht van de borg aan een nader onderzoek onder-
worpen. Onderzocht wordt onder meer welke inhoud de regresvordering
van de borg heeft en wanneer deze vordering ontstaat. In § 8.4 staat het
verhaal van de borg krachtens subrogatie centraal. Welke rechten verkrijgt
de borg indien hij subrogeert in de vordering van de schuldeiser? In
hoeverre moet de schuldeiser met de belangen van de borg rekening
houden in het kader van diens mogelijke subrogatie? Voor het onverhaal-
baar gebleven gedeelte van zijn verhaalsvordering kan de borg zich
eventueel wenden tot overige hoofdelijke schuldenaren, zijn medeborgen,
of andere derden. Deze fase van het verhaal, ook wel omslag genoemd, zal
in § 8.5 onder de loep worden genomen. Onder welke omstandigheden de
borg zijn verhaalsvordering(en) ten slotte ter verificatie kan indienen in
het faillissement van de hoofdschuldenaar of een andere hoofdelijk
verbonden schuldenaar, wordt bekeken in § 8.6. Het hoofdstuk wordt
afgesloten met een conclusie.

8.2 Algemene uitgangspunten

8.2.1 Eén vordering, of twee vorderingen?

226. De borg die verhaal wil nemen op de hoofdschuldenaar, heeft daartoe
in de eerste plaats een regresvordering die voortvloeit uit art. 7:866 BW jo.
6:10 BW. Naast deze expliciet in titel 14 van Boek 7 BW omschreven
verhaalsmogelijkheid, kan de borg daarnaast verhaal nemen door middel
van subrogatie. Het feit dat borgtocht is geregeld als specifieke vorm van
contractuele hoofdelijkheid met eigen rechtsgevolgen, heeft namelijk mede
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tot gevolg dat art. 6:12 BW op de borgtocht van toepassing is. Nu de borg
zowel verhaal kan nemen krachtens regres als krachtens subrogatie, rijst
de vraag hoe deze twee verhaalsmiddelen zich tot elkaar verhouden.
Vindt er bijvoorbeeld een samenloop plaats tussen de beide verhaalsmo-
gelijkheden van de borg?

De mogelijke samenloop van het verhaal krachtens regres en sub-
rogatie is in de parlementaire geschiedenis bij de regeling van hoofdelijk-
heid in Boek 6 BW nadrukkelijk aan de orde gekomen. Zo blijkt uit de
Toelichting-Meijers dat degene die verhaal neemt, bij samenloop van
regres en subrogatie zelf kan kiezen op welke grondslag hij zijn verhaals-
vordering baseert.1 Zo biedt de mogelijkheid van regres het voordeel dat
ook de kosten kunnen worden verhaald,2 terwijl het verhaal krachtens
subrogatie als voordeel kan hebben dat degene die verhaal neemt de
beschikking heeft over aan de vordering verbonden zekerheidsrechten of
voorrechten. Het staat degene die verhaal neemt, aldus de Toelichting-
Meijers, vrij om zich gedeeltelijk te beroepen op subrogatie en gedeeltelijk
op regres.3 Door W. Snijders is het karakter van deze vorm van samenloop
van wetsbepalingen als volgt omschreven:

“Voor zover regres en subrogatie tot hetzelfde resultaat leiden, kan men spreken
van alternativiteit, voor zover zij elkaar aanvullen van cumulatie.”4

In de visie van Snijders bestaat er voor degene die verhaal neemt de
bevoegdheid om te kiezen op welke grondslag hij zijn verhaal baseert, en
alleen waar de grondslagen elkaar aanvullen kan een beroep op de
rechtsgevolgen van beide grondslagen naast elkaar bestaan. In de Memo-
rie van Antwoord wordt aangesloten bij deze visie, maar wordt tevens een
element van onzekerheid geïntroduceerd. Bij samenloop van regres en
subrogatie wordt door de Minister in het midden gelaten of er sprake is
van één vorderingsrecht, of van twee vorderingsrechten die ieder een
eigen inhoud hebben:

“De onderhavige regeling laat in het midden of er bij samenloop van de
artikelen 4 (6:10 BW) en 7 (6:12 BW) slechts één vorderingsrecht is waarvan de
inhoud door beide bepalingen tezamen wordt bepaald, dan wel gesproken moet
worden van samenloop van twee vorderingsrechten die ieder een eigen inhoud

1 TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 120.
2 Zie voor wat onder ‘kosten’ kan worden verstaan § 8.3.1.
3 Ibid.
4 W. Snijders, ‘Samenloop van wetsbepalingen in het nieuwe B.W.’, in: Speculum

Langemeijer, Zwolle: Tjeenk Willink, 1973, p. 459.
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hebben, maar voor zover ze tot dezelfde prestatie strekken, daarop slechts
éénmaal recht geven. Voor de rechtsgevolgen van deze samenloop maakt dit
immers geen praktisch verschil, zolang beide bepalingen maar naar hun strek-
king, d.w.z. als elkanders complement, worden gehanteerd; men vergelijke
Snijders in Speculum Langemeijer, p. 459 e.v.”5

In mijn optiek schept deze passage uit de Memorie van Antwoord
onnodig verwarring ter zake van de hoeveelheid vorderingsrechten die
degene die verhaal neemt ter beschikking staat. Zowel uit de Toelichting-
Meijers als uit het opstel van Snijders kan – mijns inziens terecht – worden
afgeleid dat de hoofdelijke schuldenaar c.q. borg zijn verhaal in beginsel
zal moeten baseren op één van beide grondslagen. Slechts daar waar
regres en subrogatie elkaar aanvullen, kan een beroep op de rechts-
gevolgen van beide verhaalsgrondslagen naast elkaar bestaan. Het feit
dat degene die verhaal zoekt in beginsel steeds moet kiezen op welke
verhaalsmogelijkheid hij een beroep wil doen, rechtvaardigt echter niet de
conclusie dat het daarom in het midden kan worden gelaten of hij de
beschikking heeft over één of twee vorderingsrechten.

227. Aangenomen moet worden dat de hoofdelijke schuldenaar, c.q. borg,
bij de samenloop van regres en subrogatie twee vorderingen ter beschik-
king heeft om zijn verhaal te bewerkstelligen. De vordering die hij
verkrijgt uit hoofde van subrogatie is immers de vordering die voor de
betaling toebehoorde aan de schuldeiser, terwijl de zelfstandige regres-
vordering daarnaast een tweede vorderingsrecht oplevert. Dat de regres-
vordering een zelfstandige vordering is, die van de vordering verkregen
uit subrogatie moet worden onderscheiden, blijkt mijns inziens uit de
omstandigheid dat de verhaalzoekende hoofdelijke schuldenaar, c.q. borg,
alleen op grond van de zelfstandige regresvordering de kosten kan
verhalen en niet op basis van subrogatie. De regresvordering geeft de
verhaalzoekende schuldenaar namelijk een uitdrukkelijke grondslag om
hetgeen hij meer heeft bijgedragen dan hem intern aangaat – of in een
ruimere zin zijn ‘schade’ – te verhalen, waaronder begrepen enkele kosten
die hij in redelijkheid heeft gemaakt.6 De zelfstandigheid van de vorde-
ring die wordt verkregen uit subrogatie is eveneens evident. Alleen door
de overgang van de vordering van de schuldeiser op de verhaalzoekende
hoofdelijke schuldenaar of borg gaan de aan de vordering verbonden

5 MvA II, Parl. Gesch. Boek 6, p. 121.
6 Vgl. HR 4 juni 2004, NJ 2006/323, m.nt. Jac. Hijma (Camerling/Heerlen) en HR

6 april 2012, RvdW 2012/534 (ASR/Achmea); Anders: Van Boom 1999, p. 98 die de
regresvordering beperkt uitlegt en er slechts een recht tot bijdragen in ziet.
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nevenrechten en voorrechten mee over. De oorspronkelijke, zelfstandige
vordering van de schuldeiser belandt door de betaling aldus (gedeeltelijk)
in het vermogen van de verhaalzoekende hoofdelijke schuldenaar, c.q.
borg.7

Degene die verhaal zoekt kan bij een samenloop van regres en
subrogatie zich dus beroepen op twee vorderingsrechten. Dit hoeft echter
geen problemen op te leveren, aangezien degene op wie verhaal wordt
genomen niet tweemaal hoeft te betalen aan de verhaalzoekende hoofde-
lijke schuldenaar, c.q. borg. Waar sprake is van alternativiteit tussen de
beide vorderingen, werkt voldoening van één van beide vorderingen
immers extinctief ten opzichte van de andere vordering. Hoewel het in
het kader van het zoeken van verhaal wellicht niet van groot belang is of
er bij samenloop van regres en subrogatie sprake is van één of twee
vorderingsrechten, is dat anders ingeval er beschikkingshandelingen ten
aanzien van de vorderingen worden verricht. Ervan uitgaande dat degene
die verhaal zoekt de beschikking heeft over twee vorderingsrechten, zal bij
een overdracht of een verpanding duidelijk moeten blijken dat beide
rechten worden overgedragen, c.q. verpand. Ook wanneer de borg bij
een samenloop van regres en subrogatie afstand doet van zijn ‘verhaals-
recht’, zal door middel van uitleg duidelijk moeten worden of hij daarmee
enkel afstand doet van de zelfstandige regresvordering, of tevens van de
vordering die hij heeft verkregen door middel van subrogatie.8

8.2.2 Vaststellen interne draagplicht: algemeen

228. Zowel voor het zelfstandig regresrecht uit art. 7:866 BW als voor het
verhaal krachtens subrogatie uit art. 6:12 BW geldt dat het als mechanisme
fungeert om de lasten te verdelen die met de verschuldigde prestatie zijn
gemoeid.9 Het aanknopingspunt bij de verdeling van deze lasten is de
zogenaamde ‘interne draagplicht’ die de hoofdelijk verbonden partijen ten
opzichte van elkaar hebben. Nu is het zo dat de borg zich in de regel bij de
schuldeiser heeft aangediend als iemand die de schuld intern niet aangaat.
Daarbij geldt dat het ‘objectieve’ afbakeningscriterium tussen reguliere

7 Hoewel de verhaalsmogelijkheid van subrogatie onmiskenbaar ‘regresversterkend’
werkt, is de overgang van de vordering van de schuldeiser naar geldend recht
nodig om de verhaalzoekende hoofdelijk schuldenaar, c.q. borg de mogelijkheid te
geven om zich te beroepen op de aan de vordering verbonden nevenrechten en
voorrechten. Het was uiteraard ook mogelijk geweest om een beroep op de
nevenrechten en voorrechten te koppelen aan de zelfstandige regresvordering uit
art. 6:10 jo. 7:866 BW. Zie voor een pleidooi daartoe: Van Boom 1999, p. 100.

8 Zie in deze zin ook: Asser/Van Schaick 2012, nr. 116.
9 Zie Van Boom 1999, p. 89.
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contractuele hoofdelijkheid en borgtocht erin bestaat dat de schuldeiser
wist, dan wel behoorde te weten dat de borg de schuld niet aangaat.10

Toch kan het zo zijn dat de borg, ondanks de wijze waarop hij zich bij de
totstandkoming van de overeenkomst heeft gepresenteerd of welke we-
tenschap de schuldeiser op dat moment had, op een later tijdstip toch
intern draagplichtig wordt. De wijze waarop de borg zich tegenover de
schuldeiser heeft aangediend, hoeft in beginsel nog niets te zeggen over de
bijdrageplicht die hij jegens de hoofdschuldenaar of andere hoofdelijke schul-
denaren heeft. Ook voor de borg geldt dus dat het vaststellen van de
interne draagplicht van groot belang kan zijn om te kunnen bepalen in
hoeverre hij verhaal kan nemen op de hoofdschuldenaar. Daarnaast zal de
interne draagplicht bepalen of en in hoeverre de borg verhaal kan nemen
op overige hoofdelijke schuldenaren, niet zijnde de hoofdschuldenaar, en
draagplichtige derden.

229. Voor het vaststellen van de interne draagplicht bij contractuele
hoofdelijkheid en borgtocht is in de eerste plaats bepalend of de hoofdelijk
verbonden partijen met elkaar een afspraak hebben gemaakt over de
verdeling van de draagplicht.11 Ook als er andere indicatoren zijn die
nopen tot een bepaalde verdeling van de draagplicht, zal een partijaf-
spraak die is gemaakt over de verdeling van de interne draagplicht in
beginsel steeds de doorslag geven. In dat kader moet wel worden opge-
merkt dat de partijafspraak slechts werking toekomt zolang deze niet leidt
tot gevolgen die naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar zijn (vgl. art. 6:248 lid 2 BW). Daarnaast bestaat de mogelijkheid
dat een partijafspraak over de verdeling van de draagplicht in bepaalde
omstandigheden kan worden blootgesteld aan vernietiging op grond van
de Pauliana. Het contractueel aanvaarden van een grotere draagplicht
door een hoofdelijk verbonden schuldenaar, kan er immers voor zorgen
dat de verhaalsvorderingen die de schuldenaar heeft evenredig met het
bedrag van de hogere draagplicht afnemen. Indien de hoofdelijke schul-
denaar, c.q. borg, na het maken van deze afspraak in staat van faillisse-
ment komt te verkeren, kunnen de schuldeisers door de partijafspraak zijn
benadeeld. Voor de faillissementscurator bestaat in dat geval wellicht de
mogelijkheid om de overeenkomst op grond van art. 42 of 47 Fw te
vernietigen.

10 Zie § 3.2.2.
11 TM, Parl. Gesch Boek 6, p. 108.
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230. De praktijk leert dat afspraken over de verdeling van de interne
draagplicht slechts in een minderheid van de gevallen worden gemaakt.
Bij gebreke van een dergelijke afspraak, moet bij het vaststellen van de
interne draagplicht van partijen volgens de parlementaire geschiedenis
worden gekeken “in hoeverre de tegenwaarde van de schuld aan ieder
van de schuldenaren ten goede is gekomen”.12 Er moet, met andere
woorden, worden gekeken naar de mate waarin de betrokken hoofdelijk
verbonden schuldenaren profijt hebben gehad van de schuld die zij op zich
hebben genomen. In dat kader zal het uiteraard gaan om het vaststellen
van het vermogensrechtelijke profijt dat de verschillende schuldenaren
van de schuld hebben gehad. Het volgende voorbeeld moge aantonen dat
ook iemand die als borg kan worden aangemerkt, intern draagplichtig kan
zijn vanwege het profijt dat hij heeft gehad van de tegenwaarde van de
schuld. Stel dat financier C een lening verstrekt aan de besloten vennoot-
schap A ter waarde van € 100.000. Voor de terugbetaling van deze lening
staat B, die de directeur-grootaandeelhouder is van A, borg. Op het
moment dat € 80.000 van de lening door A is gebruikt, besluit B om de
resterende € 20.000 naar zijn privérekening over te boeken vanwege de
aanschaf van een nieuwe boot. Door het onttrekken van het geld aan
de vennootschap, profiteert ook B in privé van de lening die door C aan de
vennootschap A is verstrekt. Ook nadat B van de tegenwaarde van de
schuld heeft geprofiteerd door middel van de onttrekking van het geld
aan de vennootschap, zal hij als borg moeten worden aangemerkt. De
kwalificatie van de overeenkomst als borgtocht vindt namelijk plaats op
het moment van de totstandkoming daarvan. Omdat B zich op dat
moment aandiende als iemand die de schuld intern niet aanging, en ook
financier C van dat gegeven uit mocht gaan, moet de overeenkomst
worden gekwalificeerd als borgtocht. Niettemin is B door de gang van
zaken niet langer iemand die de schuld intern niet aangaat. Hij is, met
andere woorden, een intern draagplichtige borg.

231. Indien er geen partijafspraak is gemaakt over de verdeling van de
interne draagplicht, en ook op basis van het profijtbeginsel geen duide-
lijkheid kan worden verkregen over de verdeling, zal een draagplicht naar
gelijke delen de aangewezen uitkomst zijn.13 Deze oplossing fungeert in
wezen als een restregel,14 vanwege de mogelijk ongenuanceerde uitkomst
die ermee wordt bereikt. De complexiteit en ondoorzichtigheid van de

12 Ibid.
13 TM, Parl. Gesch Boek 6, p. 108.
14 Vgl. Van Boom 1999, p. 107-108.
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feiten die ten grondslag liggen aan de wijze waarop de tegenwaarde van
de schuld door de betrokken partijen is gebruikt, kunnen echter meebren-
gen dat een draagplicht naar gelijke delen toch de meest billijke oplossing
is. Wanneer men bij onduidelijkheid over de draagplicht namelijk aan zou
nemen dat degene die wordt aangesproken door de schuldeiser de schuld
in dat geval volledig moet dragen, zou hoofdelijke aansprakelijkheid
verworden tot een kansspel met alle onbillijkheden van dien: een “Glücks-
spiel”, in de woorden van Von Savigny.15

8.2.3 Vaststellen interne draagplicht: concernverhoudingen

232. Wanneer een financier krediet verstrekt aan een concern, zal deze
financier doorgaans vereisen dat alle in het concern betrokken vennoot-
schappen zich hoofdelijk aansprakelijk stellen voor de terugbetaling van
het krediet. Mochten er geen afspraken worden gemaakt over de verdeling
van de draagplicht tussen de hoofdelijk aansprakelijke vennootschappen,
dan kan het vaststellen van de interne draagplicht op grond van het
profijtbeginsel een lastige aangelegenheid zijn. De reden hiervoor is dat er
door de concernrelatie een nauwe feitelijke en juridische verwevenheid
bestaat tussen de vennootschappen, alsmede een bepaalde vorm van
(economische) afhankelijkheid aanwezig kan zijn. Mede hierom is in de
literatuur wel bepleit dat in het geval van hoofdelijke aansprakelijkheid bij
concernfinanciering een afwijkende maatstaf moet worden gehanteerd bij
het vaststellen van de interne draagplicht. Welke opvattingen kunnen in
dat kader worden onderscheiden?

Mede aan de hand van de afwikkeling van het faillissement van
zowel het OGEM-concern als het RSV-concern in de jaren ‘80 van de vorige
eeuw, kwam de verdeling van de interne draagplicht bij concernvennoot-
schappen nadrukkelijk in de belangstelling te staan.16 Vooral de casuspo-
sities waarin de belangen van (schuldeisers van) gezonde vennootschappen
tegenover de belangen van (schuldeisers van) financieel ongezonde ven-
nootschappen moesten worden afgewogen, gaven aanleiding tot discussie
in de juridische literatuur. Ophof heeft de opvatting verdedigd dat in
concernverband het beginsel van ‘solidariteit’ de verdeling van de interne

15 Zie Von Savigny 1851, p. 229; Loeff 1891, p. 271 en Van Boom 1999, p. 89.
16 Vgl. de bijdragen van H.P.J. Ophof, Hoofdelijke aansprakelijkheid: solidariteit of

apartheid (oratie Amsterdam VU), Deventer: Kluwer 1987; L.E.H. Rutten, Regres-
problemen bij de sterfhuisconstructie, in: Goed en trouw: opstellen aangeboden
aan W.C.L. van der Grinten, Zwolle: Tjeenk Willink 1984 en W.F.H. van Verschuer,
‘Hoofdelijke aansprakelijkheid en regres’, WPNR 5720 (1984), p. 734.
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draagplicht dient te bepalen.17 De solidariteitsgedachte van Ophof komt
erop neer dat alle bij het krediet betrokken vennootschappen in beginsel
draagplichtig zijn, zolang zij maar op enig moment van het krediet gebruik
hebben gemaakt. De solidariteitsgedachte van Ophof heeft in de literatuur
navolging gekregen. Door onder meer Van Neer-van den Broek en Oost-
wouder werd aangenomen dat de solidariteit als leidend beginsel had te
gelden bij de verdeling van de interne draagplicht in concernverband. De
exacte invulling van de mate waarin een ieder draagplichtig was, verschilde
echter per auteur.18 Ook W. Snijders heeft zich niet afwijzend uitgelaten
over de aanvaardbaarheid van de solidariteitsgedachte.19 Hij tekende
daarbij echter wel aan dat in zijn visie een ander stelsel van verdeling
vaak het meest reëel zou zijn. In de gevallen waar de moedermaatschappij,
of één van de groepsmaatschappijen, als interne financier optreedt en het
geld over de werkmaatschappijen – bijvoorbeeld in rekening-courant –

verdeelt, is het zijns inziens zeer goed verdedigbaar ‘dat de schuld ook
intern alleen de moeder, onderscheidenlijk de financieringsmaatschappij
aangaat’.20

233. In 2003 kwam de solidariteitsgedachte opnieuw nadrukkelijk naar
voren in de literatuur als maatstaf voor de verdeling van interne draag-
plicht in concernverhoudingen. De reden hiervoor was het arrest van de
Hoge Raad van 8 april 2003, JOR 2003/160 (Rivier de Lek/Van de
Wetering).21 De aanleiding voor dit arrest kwam voort uit een regres-
vordering die Van de Wetering BV, als enige solvabele vennootschap uit
het Boele-concern, jegens de vennootschappen instelde waarmee zij in een
eerdere fase hoofdelijk verbonden was ten opzichte van de schuldeiser.
Om te kunnen beoordelen of Van de Wetering BV daadwerkelijk een
regresvordering toekwam, diende in feitelijke instanties de interne draag-
plicht van de vennootschap te worden vastgesteld. De maatstaf die het
Hof Den Haag daartoe aanlegt, wordt in het arrest van de Hoge Raad als
volgt samengevat:

“In rov. 4.4 heeft het Hof met betrekking tot de vraag van de draagplicht van Van
deWetering respectievelijk de o.g.-maatschappijen geoordeeld dat ervan uitgegaan

17 Ophof 1987, p. 10-13.
18 J.M.H.P. van Neer-van den Broek, Enige gedachten over hoofdelijkheid, omslag en

regres, in: M.J.G.C. Raaijmakers e.a., Handelsrecht tussen ‘koophandel’ en Nieuw
BW, Deventer: Kluwer 1987, p. 134-135 en Oostwouder 1996, p. 343.

19 Snijders 1992, p. 383-384.
20 Snijders 1992, p. 385.
21 HR 8 april 2003, JOR 2003/160, m.nt. Bartman (Rivier de Lek/Van de Wetering).
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dient te worden dat een krediet of financiering, verleend aan de houdstermaat-
schappij van een tot een concern behorend samenstel van vennootschappenmet het
doel om de binnen dat concern verrichte activiteiten te ondersteunen, in beginsel
geacht moet worden direct of indirect ten voordele van alle onderdelen van dat
concern te strekken, tenzij blijkt van feiten en omstandigheden die tot een ander
oordeel moeten leiden. Daarbij is voor de vraag of de daaruit voortvloeiende schuld
aan de financier een vennootschap aangaat niet zozeer van belang of deze
vennootschap daadwerkelijk het krediet voor de eigen activiteiten heeft aange-
sproken maar of zij geacht moet worden, deel uitmakend van het concern, direct of
indirect toegang tot dat krediet te hebben verkregen en of dat krediet haar in die zin
ten goede is gekomen. Door de beschikbaarheid van het krediet binnen het concern
kan immers ook indirect geprofiteerd worden, bijvoorbeeld indien door financiële
injecties van buiten af in andere onderdelen van het concern kan worden geïn-
vesteerd, bepaalde activiteiten kunnen worden uitgebreid of andere onderdelen
van het concern daarmee levensvatbaar worden gehouden en daardoor de eigen
gegenereerde winsten voor andere doeleinden kunnen worden benut.”

Het bovenstaande oordeel van het Hof Den Haag is in cassatie niet
bestreden. In de maatstaf die het Hof hanteert, weerklinkt onmiskenbaar
de solidariteitsgedachte in concernverhoudingen.22 Het feit dat het oor-
deel in cassatie onbestreden is gebleven en de Hoge Raad zich op dit punt
inhoudelijk dus niet over de materie heeft uitgelaten, heeft er niet aan in
de weg gestaan dat er in de literatuur naar aanleiding van het arrest Rivier
de Lek/ Van de Wetering is betoogd dat de Hoge Raad de solidariteits-
gedachte omarmde. In zijn noot bij het arrest betoogt Bartman dat de
Hoge Raad duidelijkheid schept over, onder andere, de verdeling van de
interne draagplicht in concernverhoudingen. Volgens hem geldt daarbij
als uitgangspunt dat wanneer het krediet open stond voor alle onderdelen
van het concern, er dan ook maar één kring van draagplichtige debiteuren
is, die in beginsel in gelijke mate draagplichtig zullen zijn.23

234. De opvatting van Bartman heeft in de literatuur zowel voor- als
tegenstanders verworven.24 Ook klinkt zijn maatstaf door in een vonnis
van de Rechtbank Almelo uit 2011 en een vonnis van de Rechtbank

22 Vgl. Oostwouder 2013, p. 40.
23 S.M. Bartman, noot bij: HR 8 april 2003, JOR 2003/160 (Rivier de Lek/Van de

Wetering), nr. 5.
24 Zie in dezelfde zin als Bartman: M. Olaerts, Perikelen in concernverhoudingen,

TvOB 2011/1, p. 7; Anders: F.J.P. van den Ingh, Concernkrediet en solidariteit,
Ondernemingsrecht 2005, 106; F.J.P. van den Ingh, Benadeling als gevolg van
intragroeparrangementen, TvO 2006-4, p. 134-135; M.A.J.G. Janssen, Regrespro-
blematiek in concernverband, TvI 2005/20 en G.J.L. Bergervoet, noot bij: Rb.
Haarlem 29 februari 2012, JOR 2012/202, (Van der Meer q.q./Prodata Banking
Solutions c.s.).
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Haarlem uit 2012. In beide uitspraken wordt bij de vaststelling van de
interne draagplicht in concernverhoudingen ervan uitgegaan dat partijen,
vanwege de solidariteit die tussen de concernmaatschappijen bestaat, in
beginsel voor gelijke delen draagplichtig zijn.25 De draagplicht voor
gelijke delen wordt op deze wijze mijns inziens ten onrechte op de
voorgrond geplaatst. Ook al zouden partijen vanwege de onderlinge
solidariteit profijt hebben gehad van het krediet, dan nog zou in de eerste
plaats moeten worden gezocht naar de mate waarin iemand profijt heeft
gehad. Het zou in mijn ogen onrechtvaardig en ongenuanceerd zijn om op
basis van het enkele profiteren van het krediet, hoe dan ook een draag-
plicht voor gelijke delen aan te nemen. Ook de concernmaatschappij die
slechts in beperkte mate heeft geprofiteerd zou op deze wijze in beginsel
voor een veel groter – namelijk gelijk deel – moeten bijdragen. Derhalve
dient slechts in die gevallen waar het vaststellen van het werkelijke profijt
niet slaagt, een draagplicht voor gelijke delen de aangewezen uitkomst te
zijn.26 In 2012 kreeg de Hoge Raad de mogelijkheid om zich uit te laten
over de maatstaf die moet worden gehanteerd bij het vaststellen van de
interne draagplicht in concernverhoudingen. In zijn arrest van 13 juli 2012,
JOR 2012/306 (Janssen q.q./JVS Beheer) oordeelde hij als volgt:

“Indien binnen een concern of tussen de desbetreffende tot een concern beho-
rende vennootschappen geen afspraken zijn gemaakt of geen regeling is getroffen
over de toerekening van leningen en kredieten die zijn verstrekt aan twee of meer
van tot dat concern behorende vennootschappen gezamenlijk, wordt hun onder-
linge draagplicht bepaald door het antwoord op de vraag wie de schuld aangaat.

Bij de beantwoording van deze vraag moet erop worden gelet wie de lening
of het krediet heeft gebruikt of te wier beschikking de lening of het krediet is
gekomen, alsmede op alle overige relevante omstandigheden van het geval (vgl.
Parl. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1208). Dat geldt zowel in het geval van
hoofdelijke aansprakelijkheid, als in het geval dat art. 6:6 lid 1 van toepassing is
terwijl – naar in deze zaak in cassatie uitgangspunt is – geen afspraak is gemaakt
over de onderlinge draagplicht.”27

Met een expliciete verwijzing naar de parlementaire geschiedenis maakt de
Hoge Raad duidelijk dat de uitgangspunten die daarin zijn geformuleerd

25 Zie Rb. Almelo 2 maart 2011, JOR 2011/166, m.nt. Bartman (SNL/ABN Amro); Rb.
Haarlem 29 februari 2012, JOR 2012/202, m.nt. Bergervoet (Van der Meer q.q./
Prodata Banking Solutions c.s.).

26 Dat het daarbij in bepaalde gevallen alsnog tot een verdeling op basis van gelijke
delen zal uitkomen, doet hieraan uiteraard niet af.

27 HR 13 juli 2012, JOR 2012/306, m.nt. Bergervoet (Janssen q.q./JVS Beheer), r.o. 6.2.
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nog steeds onverkort gelden. Dit betekent dat ook in concernverhoudingen
bij het vaststellen van de interne draagplicht primair moet worden gekeken
naar eventuele partijafspraken die zijn gemaakt. Bij gebreke van een partij-
afspraak, geldt – anders dan werd betoogd door Bartman – niet een
draagplicht voor gelijke delen. Er moet namelijk worden gekeken naar
wie de lening of het krediet heeft gebruikt, of te wier beschikking de lening
of het krediet is gekomen, alsmede naar alle overige omstandigheden van
het geval. Slechts als uit alle feiten en omstandigheden geen verdeling van
de interne draagplicht valt af te leiden, zal een draagplicht voor gelijke delen
de aangewezen oplossing zijn.28

235. Bij het geven van invulling aan het profijtbeginsel in concernverband,
moet in de eerste plaats worden gekeken naar wie de lening of het krediet
heeft gebruikt, of te wier beschikking de lening of het krediet is gekomen,
zo bevestigt de Hoge Raad in het arrest Janssen q.q./JVS Beheer. Niet-
temin kunnen ook andere relevante feiten en omstandigheden ertoe leiden
dat een hoofdelijke schuldenaar als intern draagplichtig wordt aange-
merkt op grond van het profijtbeginsel. Dit doet de vraag rijzen in
hoeverre er ruimte bestaat voor het aannemen van interne draagplicht
wanneer de lening of het krediet niet is gebruikt of ter beschikking is
gekomen van een hoofdelijke schuldenaar. Kan een hoofdelijke schulde-
naar bijvoorbeeld intern draagplichtig zijn vanwege het indirecte profijt
dat hij van de kredietverlening heeft gehad? Het antwoord op deze vraag
luidt mijns inziens bevestigend, zij het dat bij het aannemen van indirect
profijt terughoudendheid zal moeten worden betracht.29 Het enkele feit
dat de hoofdelijke schuldenaren onderdeel uitmaken van hetzelfde con-
cern is daarbij onvoldoende om draagplicht op grond van de wederzijdse
economische belangen aan te nemen.30 In voorkomende gevallen kan het
echter zo zijn dat het krediet dat bij de ene hoofdelijke schuldenaar terecht
komt, tot profijt voor de ander leidt. Dit kan bijvoorbeeld het geval zijn
indien partijen de bedoeling hebben om met het krediet dat door een

28 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 108.
29 Vgl. HR 21 november 1946, NJ 1947/24, m.nt. EMM; M.L.H. Reumers, Samen-

gevoegde afwikkeling van faillissementen (diss. Rotterdam), Deventer: Kluwer
2007, p. 63-64.

30 Zie in dezelfde zin: Oostwouder 2013, p. 46; R.M. De Winter & S. Timmerman,
‘Draagplicht in concernverhoudingen’, MvV 2012/12, p. 358; M.L.H. Reumers,
Samengevoegde afwikkeling van faillissementen (diss. Rotterdam), Deventer:
Kluwer 2007, p. 63-64; M.A.J.G. Janssen, Regresproblematiek in concernverband,
TvI 2005/20, p. 73; Anders: Bartman, AA 2012, 08/30, die uit het arrest Janssen
q.q./JVS Beheer mijns inziens ten onrechte afleidt dat de Hoge Raad de concern-
solidariteit als maatstaf omarmt.
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concernmaatschappij wordt aangewend, activa te financieren die vervol-
gens binnen het concern zijn overgedragen voor prijzen die ver onder de
marktwaarde liggen.31 Ook is het denkbaar dat het profijtbeginsel wordt
toegepast in situaties waar in het geheel geen profijt is behaald. Zo kan het
geval zich voordoen waarin alle hoofdelijk verbonden schuldenaren
besluiten om met het verstrekte krediet een risicovolle investering te
doen in de ontwikkeling van een nieuwe technologie, die wordt betaald
door één van de hoofdelijke schuldenaren. Als de investering vervolgens
niet het gewenste rendement oplevert, moet in een dergelijk geval dan de
vennootschap die het krediet heeft gebruikt om de investering te verrich-
ten als draagplichtig worden aangemerkt? Of moet worden gekeken naar
de rendementen die de betrokken hoofdelijke schuldenaren door de
investering hadden verwacht te behalen? In mijn optiek is het zeker
verdedigbaar dat in een dergelijk geval de draagplicht (mede) wordt
bepaald aan de hand van het (reëel) te verwachten rendement per
betrokken concernonderdeel.32

8.2.4 Achterborgtocht

236. De achterborgtocht is een borgtocht die wordt aangegaan door de
achterborg en de schuldeiser ten behoeve van de nakoming van de
verbintenissen die de (hoofd)borg tegenover de schuldeiser heeft of zal
krijgen. Zoals de verbintenissen die voortvloeien uit de borgtocht ge-
secureerd kunnen worden met een pand- of een hypotheekrecht, zo is de
achterborgtocht een vorm van persoonlijke zekerheid die dient ter secure-
ring van de verbintenissen die ontstaan tussen de (hoofd)borg en de
schuldeiser. Aangezien de achterborg zich aansprakelijk stelt voor de
hoofdborg, kan hij op deze laatste verhaal nemen krachtens regres en
subrogatie. De wetgever heeft de positie van de achterborg echter willen
versterken, door hem de verhaalsrechten van de (hoofd)borg toe te kennen
indien hij zijn verbintenis is nagekomen.33 In het navolgende kan dus
steeds, waar gesproken wordt over de verhaalsrechten die toekomen aan
de borg, ook de achterborg worden begrepen.

31 Vgl. Oostwouder 2013, p. 47.
32 Vgl. G.J.L. Bergervoet noot bij Rb. Haarlem 29 februari 2012, JOR 2012/202 (Van

der Meer q.q./Prodata Banking Solutions c.s.). Kritisch hierover: M.L.H. Reumers,
Ondernemingsrecht 2013, nr. 20, p. 163.

33 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 471.
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8.3 Regres

8.3.1 Inhoud en rechtskarakter van de regresvordering

237. De regresvordering van de borg wordt inhoudelijk bepaald door de
verplichting van de hoofdschuldenaar of de overige hoofdelijke schulde-
naren, niet zijnde de hoofdschuldenaar, om in de schuld en de kosten bij te
dragen. Voor hetgeen de borg meer betaalt dan hem intern aangaat,
verkrijgt hij een regresvordering op de hoofdschuldenaar. Als de borg
aan de schuldeiser heeft betaald, heeft hij in beginsel voor het gehele
bedrag van zijn betaling een regresvordering uit art. 6:10 BW op de
hoofdschuldenaar (art. 7:866 lid 1 BW). De hoogte van de regresvordering
kan echter afwijken van wat in art. 7:866 lid 1 BW wordt bepaald. Indien
de borg zelf namelijk (voor een gedeelte) draagplichtig is, kan uit de
rechtsverhouding tussen de borg en de hoofdschuldenaar voortvloeien dat
de hoogte van de regresvordering van de borg wordt bepaald op hetgeen
hij meer betaalt dan hem intern aangaat (7:866 lid 4 BW).34 Op de overige
hoofdelijke schuldenaren, niet zijnde de hoofdschuldenaar, verkrijgt de
borg overeenkomstig art. 6:10 BW steeds een regresvordering tot maxi-
maal de hoogte van hun interne draagplicht.

238. Uit de rechtspraak van de Hoge Raad kan worden afgeleid dat de
regresvordering wat betreft het verjaringsregime als een (rechts)vordering
tot vergoeding van schade in de zin van art. 3:310 BW is te kwalificeren. In
zijn arrest van 4 juni 2004, NJ 2006/323 (Camerling/Gemeente Heerlen)
oordeelde de Hoge Raad reeds dat een regresvordering van een borg die
onder de vigeur van het OBW op grond van art. 1876 BW was ontstaan,
als een schadevergoedingsvordering in de zin van art. 3:310 BW moest
worden aangemerkt.35 In zijn arrest van 6 april 2012, RvdW 2012, 534
(ASR/Achmea) bevestigde de Hoge Raad dit standpunt nogmaals voor
een regresvordering van een hoofdelijke schuldenaar die op grond van
art. 6:10 BW was ontstaan.36 Met deze arresten heeft de Hoge Raad een
duidelijk standpunt ingenomen over het verjaringsregime dat geldt voor
de regresvordering van een hoofdelijke schuldenaar of borg. Dat duide-
lijke standpunt was ook nodig, aangezien in de literatuur daarover

34 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 465.
35 HR 4 juni 2004, NJ 2006/323 m.nt. Jac. Hijma (Camerling/Gemeente Heerlen), r.o.

4.3.
36 HR 6 april 2012, RvdW 2012/534 (ASR/Achmea), r.o. 3.5.
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verschillende standpunten zijn ingenomen.37 Het duidelijke standpunt
van de Hoge Raad laat overigens onverlet dat er vanuit een theoretisch
oogpunt wel enige kanttekeningen kunnen worden geplaatst bij de
kwalificatie van de regresvordering als schadevergoedingsvordering in
de zin van art. 3:310 BW.38 De regresvordering is immers een vordering
die ziet op de verplichting tot bijdragen in de uitgaven van degene die
meer heeft betaald dan hem intern aanging. De vereisten die worden
gesteld aan schadevergoedingsvorderingen in de zin van afdeling 6.1.10
BW zijn dan ook niet van toepassing op het regres dat de borg kan nemen
op de hoofdschuldenaar, indien zij beiden aansprakelijk waren voor de
betaling van dezelfde geldlening.39 De reden om de regresvordering
ondanks deze bezwaren toch als schadevergoedingsvordering in de zin
van art. 3:310 BW aan te merken, is volgens de Hoge Raad dat de term
‘rechtsvordering tot vergoeding van schade’ uit dat artikel een ruime
strekking heeft.40 Hoewel de regresvordering dus met enige moeite
theoretisch ingepast moet worden in de mal van art. 3:310 BW, is de
uitkomst vanuit een praktisch perspectief niettemin wenselijk te noemen.
Indien men de regresvordering namelijk niet zou aanmerken als een
schadevergoedingsvordering zoals bedoeld in art. 3:310 BW, dan was
het verjaringsregime uit art. 3:306 BW van toepassing geweest. Aangezien
in dat laatste geval de verjaringstermijn niet vijf, maar twintig jaar
bedraagt, zou de regresvordering – zonder dat daar een goede reden
voor is – in veel gevallen pas veel later verjaren dan de nagekomen
hoofdelijke verbintenis. Daarmee zou de regresgerechtigde borg de hoofd-
schuldenaar bijvoorbeeld veel langer nog aan kunnen spreken dan de
oorspronkelijke schuldeiser.41

239. De borg die verhaal wenst te nemen op de hoofdschuldenaar voor de
rente die hij heeft betaald aan de schuldeiser, vindt in art. 7:866 lid 2 BW een
beperking op zijn weg. Aan de borg komt namelijk geen regresvordering toe

37 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II* 2013, nr. 3 sub g menen dat de regresdebiteur
een gewone vordering tot schadevergoeding heeft. Dit wordt tegengesproken door
Van Boom 1999, p. 98 en E.F.D. Engelhard, Regres (diss. Maastricht), Deventer:
Kluwer, 2003, p. 154.

38 Zie voor kritische kanttekeningen onder meer: Jac. Hijma, annotatie bij HR 4 juni
2004, NJ 2006/323 (Camerling/Gemeente Heerlen); Van Schaick 2012, p. 420-430
en Van Boom 2013, p. 41-42.

39 Vgl. Van Boom 2013, p. 42.
40 HR 4 juni 2004, NJ 2006/323 m.nt. Jac. Hijma (Camerling/Gemeente Heerlen), r.o.

4.3. en HR 6 april 2012, RvdW 2012/534 (ASR/Achmea), r.o. 3.5.
41 Zie Van Schaick 2012, p. 422 die ook terecht opmerkt dat er tevens een te groot

verschil zou ontstaan met de verjaring van de vordering die werd verkregen door
middel van subrogatie.
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voor de wettelijke rente die hij is verschuldigd over de periode waarin hij
door hem persoonlijk betreffende omstandigheden in verzuim is geweest.42

Voor alle overige rente die de borg uit de borgtocht is verschuldigd, kan hij
dus wel verhaal nemen op de hoofdschuldenaar. Het feit dat de wet bepaalt
dat de borg geen verhaal kan nemen voor de wettelijke rente die hij is
verschuldigd over de periode waarin hij door persoonlijke omstandigheden
in verzuim is geweest, leidt wel tot enige complicaties. Het valt te verwach-
ten dat in verreweg demeeste gevallen waarin de borg in verzuim is, ook de
hoofdschuldenaar ten opzichte van de schuldeiser in verzuim zal zijn. In dat
geval zijn de borg en de hoofdschuldenaar hoofdelijk verbonden ter zake
van de betaling van de verschuldigde wettelijke rente.43 De schuldeiser
heeft immers maar eenmaal vermogensrechtelijk belang bij de vergoeding
van de vertragingsschade. Indien de borg tegelijk met de hoofdschuldenaar
in verzuim is vanwege het voeren van een (aannemelijk) verweer dat hem is
ingegeven door de hoofdschuldenaar, kan hij de verschuldigde wettelijke
rente verhalen krachtens regres. Hij is dan namelijk niet wegens ‘door hem
persoonlijk betreffende omstandigheden’ in verzuim. Mocht hij echter om
eigen redenen tegelijk met de hoofdschuldenaar in verzuim zijn ten opzichte
van de schuldeiser, dan blokkeert art. 7:866 lid 2 BWdeweg voor het nemen
van verhaal door de borg. Zowel de borg als de hoofdschuldenaar zijn in dat
laatste geval dus hoofdelijk verbonden voor het betalen van de wettelijke
rente, terwijl zij beiden geen verhaal op elkaar kunnen nemen. De bepaling
van art. 7:866 lid 2 BW kan dus leiden tot de uitzonderlijke uitkomst van
twee hoofdelijk verbonden schuldenaren die beiden voor 100% intern
draagplichtig zijn.

240. De kosten die de borg heeft gemaakt kunnen niet door middel van
verhaal krachtens subrogatie, maar alleen door middel van regres worden
verhaald. Onder de kosten die door de borg op grond van regres kunnen
worden verhaald, vallen onder meer de kosten die verbonden zijn aan het
voldoen van de schuld.44 Voorts kan de borg de proceskosten verhalen die
voortvloeien uit een procedure die is gericht op het vaststellen van het
bestaan, de inhoud of de grootte van de hoofdelijke schuld, mits voor het
betwisten van de stelling van de schuldeiser redelijke gronden bestaan.45

Ook is het denkbaar dat de borg proceskosten maakt omdat hij een
verweer voert dat afkomstig is van de hoofdschuldenaar.46 In deze

42 MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 465.
43 MvA II, Parl. Gesch. Boek 7, p. 442.
44 TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 110.
45 Ibid.
46 MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 466.
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gevallen zal de borg de in redelijkheid gemaakte kosten krachtens regres
op de hoofdschuldenaar mogen verhalen (vgl. art. 6:10 lid 3 BW jo.
art. 7:866 lid 2 BW). De proceskosten die de borg maakt vanwege een
procedure waarin hij een aan hem eigen, persoonlijk verweer voert, zal hij
in beginsel zelf moeten dragen. Dat laatste is ook redelijk. Als de borg
bijvoorbeeld een procedure voert over de vernietigbaarheid van de
borgtocht op grond van wederzijdse dwaling, zou het vreemd zijn als
de kosten die de borg in dat kader heeft gemaakt krachtens regres op de
hoofdschuldenaar kunnen worden verhaald.

241. Net zoals er meerdere personen zich borg kunnen stellen voor de
terugbetaling van een schuld, zo kan ook één borg zich aansprakelijk
stellen voor meerdere hoofdschuldenaren. Indien de borg wordt aange-
sproken tot betaling door de schuldeiser, zal hij door betaling van de
schuld op beide hoofdschuldenaren regres kunnen nemen. Daarbij komt
de borg in een, voor hem, gunstige positie te verkeren. Art. 7:866 lid 3 BW
bepaalt namelijk, in afwijking van art. 6:10 lid 1 BW, dat de hoofd-
schuldenaren in een dergelijk geval hoofdelijk verbonden zijn ten opzichte
van de borg voor de betaling van de regresvordering. Dit betekent dat de
borg geen nader onderzoek hoeft te verrichten naar de interne draagplicht
van de hoofdschuldenaren, maar dat hij hen dus beiden kan aanspreken
voor het volledige bedrag.47 Opgemerkt zij dat feit dat er meerdere
hoofdelijk verbonden schuldenaren zijn, niet betekent dat een borg na
betaling steeds een hoofdelijke regresvordering verkrijgt. Slechts wanneer
hij zich voor de schuld van elke hoofdelijk verbonden schuldenaar
borg heeft gesteld, zal hij in een hoofdelijke regresvordering verkrijgen.
Zo kan het geval zich voordoen waarin de borg slechts voor één van drie
hoofdelijk verbonden schuldenaren zich borg stelt, bijvoorbeeld wanneer
een directeur-grootaandeelhouder van een BV zich aansprakelijk stelt voor
de terugbetaling van de lening die zijn BV samen met twee andere
vennootschappen is aangegaan bij een bank. Indien de borg zijn verbin-
tenis aan de bank nakomt, zal hij slechts ten opzichte van de hoofd-
schuldenaar (de BV waar hij directeur-grootaandeelhouder van is) een
regresvordering hebben voor het geheel. De andere twee hoofdelijk
verbonden schuldenaren zal hij uit hoofde van regres kunnen aanspreken
krachtens art. 6:10 lid 1 BW voor het gedeelte dat hen intern aangaat. De
reden hiervoor is dat zij weliswaar intern draagplichtig zijn, maar niet als
hoofdschuldenaar kwalificeren.

47 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 465; Zie ook Pels Rijcken 1962, p. 149-150; Blomkwist
2012, nr. 39 en Asser/Van Schaick 2012, nr. 122.

Hoofdstuk 8

264



8.3.2 Ontstaansmoment regresvordering: een korte geschiedenis

242. Over het ontstaansmoment van de regresvordering is veel te doen
geweest, zowel in het verleden, als in meer recente tijden. Op deze plaats
zal worden onderzocht wanneer de regresvordering ontstaat naar geldend
Nederlands recht (§ 8.3.3), maar eerst zal enige aandacht worden besteed
aan de geschiedenis die aan het huidige recht voorafging. Het ontstaans-
moment van de regresvordering van de borg is namelijk in de loop der tijd
aan verandering onderhevig geweest. Wat leert de geschiedenis ons op dit
punt?

243. Indien men het ontstaansmoment van de regresvordering in een
historische context wil plaatsen, ontkomt men er niet aan om enige
aandacht te besteden aan het arrest van de Hoge Raad van 13 november
1903 (De Veije q.q./Waterreus).48 In dat arrest merkte de Hoge Raad, in
navolging van P-G Polis, de regresvordering van de borg namelijk voor
het eerst aan als een voorwaardelijke vordering, te weten een vordering
onder de opschortende voorwaarde van betaling.49 De reden om de
regresvordering als zodanig te kwalificeren, kwam voort uit de wens
om de borg bij het nemen van verhaal krachtens verrekening tegemoet te
komen. In de casus die ten grondslag lag aan het arrest De Veije q.q./
Waterreus, had de smid Meijs een vordering op Waterreus verkregen voor
leveringen en diensten die hij aan hem had verstrekt. Waterreus had een
overeenkomst van borgtocht gesloten met een andere partij, eveneens
genaamd Waterreus, waarin hij zich borg stelde voor de verplichtingen
van Meijs. Enige tijd daarna ging Meijs failliet. De borg Waterreus wilde
nu zijn schuld aan Meijs verrekenen met de regresvordering die hij uit
hoofde van de borgtocht had verkregen. De vraag was echter of die
verrekening niet in strijd kwam met art. 53 Fw. In art. 53 Fw wordt
verrekening namelijk alleen toegestaan als beide verbintenissen voor
faillissement waren ontstaan, of voortvloeiden uit “uit handelingen,
vóór de faillietverklaring met de gefailleerde verricht”. Vanwege het feit
dat deze laatste zinsnede in die tijd nog zeer beperkt werd uitgelegd, was
de enige mogelijkheid om Waterreus te beschermen in zijn belang om te
kunnen verrekenen gelegen het aannemen van de kwalificatie van de
regresvordering als een vordering onder de voorwaarde van betaling door

48 HR 13 november 1903, W 7986 (De Veije q.q./Waterreus).
49 E. Koops heeft erop gewezen dat de gedachte achter deze constructie terug te

voeren is tot een advies van twee staatsraden, Van Humalda van Eysinga en
Heemskerk, zie Koops 2009, p. 116-117.
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de borg. Onder het oude recht ging de vervulling van de voorwaarde
krachtens art. 1297 OBW namelijk gepaard met terugwerkende kracht.
Door de betaling had de regresvordering van Waterreus dus reeds bestaan
voordat Meijs in staat van faillissement was komen te verkeren.

De constructie van de regresvordering als voorwaardelijke vorde-
ring heeft onder de vigeur van het OBW zowel in latere rechtspraak van
de Hoge Raad, als in de literatuur ingang gevonden.50 De exacte reden om
de vordering van de borg een voorwaardelijke te maken – het mogelijk
maken van verrekening van de regresvordering ex art. 53 Fw – was tegen
het einde van werking van het OBW echter geen reëel argument meer voor
de constructie. De zinsnede “uit handelingen, vóór de faillietverklaring
met de gefailleerde verricht” uit art. 53 Fw wordt namelijk in de recht-
spraak van de Hoge Raad ruimer uitgelegd dan ten tijde van het wijzen
van het arrest De Veije q.q./Waterreus, in 1903, het geval was. Zo hoeft
het inmiddels niet meer te gaan om verbintenissen die zijn ontstaan uit
(rechts)handelingen die met de failliet zijn verricht, maar is het voldoende
als de verbintenissen rechtstreeks zijn voortgevloeid uit een rechtsverhou-
ding die per de faillissementsdatum reeds tussen de schuldeiser en de
gefailleerde bestond.51 Voor verrekening is de voorwaardelijkheid van de
vordering dus niet meer noodzakelijk. Voldoende is dat de regresvorde-
ring voortkomt uit een rechtsverhouding tussen de borg en de failliete
hoofdschuldenaar die reeds voor faillissement tot stand was gekomen. Nu
het argument om de borg zijn regresvordering te kunnen laten verrekenen
in faillissement niet meer afhing van de constructie als voorwaardelijke
vordering, werd de keuze voor het ontstaansmoment van de regresvorde-
ring in de literatuur in toenemende mate als een onwenselijke constructie
aangemerkt; voor de bescherming van de borg en zijn gerechtvaardigd
belang om te kunnen verrekenen, was zij niet meer nodig.

244. Onder aanvoering van Faber, is in de literatuur onder de vigeur van
het huidige BW kritiek geuit op het ontstaansmoment van de regres-
vordering van de borg zoals die tot dan toe in de rechtspraak van de Hoge
Raad naar voren was gekomen.52 Zowel uit de tekst, als uit de parlemen-
taire geschiedenis bij de regeling van hoofdelijkheid bleek volgens Faber
dat de regresvordering van een hoofdelijke schuldenaar of borg pas

50 HR 8 november 1974, NJ 1975/268. Zie voorts De Kok, Het regres, Deventer:
Kluwer 1965, p. 32; Polak, Faillissement en surséance van betaling, 7e druk,
Groningen: Tjeenk Willink 1972, p. 275 en Asser-Kleijn 1988, nr. 166.

51 Zie Faber 2005, nr. 451 met genoemde rechtspraak en literatuur.
52 Zie Faber 1995, p. 35 e.v. met (instemmende) reactie van W.H. van Boom, NTBR

1995, nr. 6, p. 154-155.
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ontstaat op het moment dat er door de hoofdelijke schuldenaar of borg
meer wordt betaald dan hem intern aangaat. Deze visie heeft in de
literatuur, zoals gezegd, veel aanhang gekregen.53 Ondanks deze stevige
kritiek op het door de Hoge Raad gekozen ontstaansmoment van de
regresvordering, heeft de Hoge Raad na 1992 nog een tweetal arresten
gewezen waarin de constructie van de regresvordering van de borg als
voorwaardelijke vordering werd gehandhaafd. Zo werd in het arrest HR
3 juni 1994, NJ 1995/340 (Antillen/Komdeur q.q.) van een vordering
“onder opschortende voorwaarde” gesproken en had de borg in het arrest
HR 3 mei 2002, NJ 2002/393 (Brandao/Joral) een “regresvordering onder
de opschortende voorwaarde dat hij als borg heeft betaald”.54 Daarnaast
heeft de Hoge Raad in het arrest Bannenberg q.q./NMB Heller geoordeeld
over een regresvordering die was ontstaan uit een overwaarde-arrange-
ment, waarbij door hem werd vastgesteld dat het ging om een “regres-
vordering die ten tijde van de faillietverklaring van ICT voorwaardelijk
reeds bestond”.55 Hoewel door het Hof in het midden was gelaten of het
overwaarde-arrangement gebaseerd was op een borgtocht en dus niet met
zekerheid gezegd kan worden of de lijn uit de arresten Antillen/Komdeur
q.q. en Brandao/Joral door de Hoge Raad werd voortgezet, zagen de
meeste auteurs in het oordeel uit Bannenberg q.q./NMB Heller een
bevestiging van de constructie van de regresvordering als voorwaardelijk,
reeds bestaande vordering onder de opschortende voorwaarde van
betaling.56

245. Het eerste arrest na de invoering van het huidige BW waarin de
Hoge Raad de regresvordering van de borg niet uitdrukkelijk als een
reeds bestaande, voorwaardelijke vordering heeft aangemerkt, was HR
6 juni 2008, NJ 2010/12 (Bras/Satisfactorie).57 De casus was als volgt.
Bras had zich borg gesteld ten opzichte van Satisfactorie tot nakoming
van de verbintenissen die de hoofdschuldenaar, Oldenburg, jegens Satis-
factorie verkreeg uit hoofde van een printovereenkomst. Na het sluiten
van de overeenkomst, meent de hoofdschuldenaar Oldenburg dat de

53 Faber 1995, p. 35-40; Van Boom 1995, p. 154; Du Perron 1995, nrs. 865 en 868;
Asser/Van Schaick 2012, nr. 114; Castermans & Krans, Tekst en commentaar 2011,
aant. 1 bij art. 7:868. Anders: Klaassen 1995, p. 757-760; Klaassen 2002 p. 687;
Biemans, GS Verbintenissenrecht, aant. 8 bij art. 6:10 BW; Blomkwist 2006, nr. 34.

54 HR 3 juni 1994, NJ 1995 (Antillen/Komdeur q.q.), r.o. 3.2 en HR 3 mei 2002,
NJ 2002/393 (Brandao/Joral), r.o. 3.4.

55 HR 9 juli 2004, NJ 2004/618 (Bannenberg q.q./NMB-Heller), r.o. 4.2.
56 Vgl. P. van Schilfgaarde annotatie bij HR 9 juli 2004, NJ 2004/618 (Bannenberg

q.q./NMB-Heller); Faber 2005, nr. 447; Asser/Van Schaick 2012, nr. 114;
57 HR 6 juni 2008, NJ 2010/12, m.nt. Jac. Hijma (Bras/Satisfactorie).
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overeenkomst vernietigbaar is wegens dwaling. Op het moment dat
Satisfactorie de borg Bras aanspreekt tot betaling, is de overeenkomst
nog niet vernietigd. De rechtsvraag die aan de Hoge Raad wordt voorge-
legd is of Bras zich als borg kan beroepen op de mogelijkheid van
vernietiging die wellicht aan de hoofdschuldenaar Oldenburg toekomt,
in die zin dat het een verweermiddel oplevert zoals bedoeld in art. 7:852
lid 1 BW. De Hoge Raad beantwoordt deze vraag ontkennend en stelt dat
zolang de vernietigingsbevoegdheid nog niet is uitgeoefend, er aan de
borg geen verweermiddel toekomt. Het is echter wel mogelijk voor de
borg om in een dergelijk geval zijn betaling op te schorten overeenkomstig
art. 7:852 lid 2 BW, of om verhaal te nemen op de hoofdschuldenaar. De
hoofdschuldenaar kan op grond van art. 7:868 BW namelijk alleen de
verweermiddelen aan de borg tegenwerpen die hij reeds had ten tijde van
het ontstaan van de regresvordering. Volgens de Hoge Raad kan een
vernietiging nadat de borg heeft betaald niet meer aan hem worden
tegengeworpen.58 De Hoge Raad houdt zich echter op de vlakte wat
betreft het exacte ontstaansmoment van de regresvordering. Uit het arrest
Bras/Satisfactorie blijkt namelijk niet direct of Bras als borg de verweer-
middelen van de hoofdschuldenaar niet tegen zich hoeft te laten gelden
omdat de regresvordering reeds bestond ten tijde van het aangaan van de
borgtocht, of omdat deze vordering door de betaling van de borg was
ontstaan.59 Ook Hijma onderschrijft in zijn bespreking van het arrest dat
het ontstaansmoment van de regresvordering niet expliciet wordt aange-
geven. De beschouwing van de Hoge Raad doet bij hem echter wel het
vermoeden rijzen dat er wordt gekozen voor een regresvordering die door
en met de betaling van de borg ontstaat.60 Hij zou daar best eens gelijk in
kunnen hebben gehad, gelet op de ontwikkelingen van enige jaren later.

8.3.3 Ontstaansmoment regresvordering: stand van zaken en vervolgvragen

246. Uit het voorgaande bleek dat de Hoge Raad onder de vigeur van het
huidige BW de regresvordering van de borg ofwel als een bestaande,
voorwaardelijke vordering had aangemerkt, of zich over de kwalificatie
ervan niet uitdrukkelijk had uitgelaten. Daar is verandering in gekomenmet
het arrest HR 6 april 2012, RvdW 2012/534 (ASR/Achmea). In deze zaak
ging het om het volgende. Van Aart en Schellekens waren gezamenlijk

58 HR 6 juni 2008, NJ 2010/12, JOR 2008/243 (Bras/Satisfactorie). r.o. 3.4.
59 Zo ook: Van Boom & Vandenbogaerde 2009, p. 559 en Koops 2009, p.123.
60 Zie Jac. Hijma, annotatie bij HR 6 juni 2008, NJ 2010/12, JOR 2008/243 (Bras/

Satisfactorie), nr. 6.
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eigenaar van een Fries paard. Dit paard heeft in 1990 degene die het paard
verzorgde, Van den Ven, een trap gegeven waaruit letsel is voortgevloeid.
Nadat Van den Ven per brief Schellekens in 1995 aansprakelijk heeft gesteld,
wordt tussen deze partijen een procedure gevoerd bij de Rechtbank ’s-
Hertogenbosch. In 2001 wijst de rechtbank de vordering van Van den Ven
toe, waarbij wordt vastgesteld dat Schellekens hoofdelijk aansprakelijk is
voor de geleden schade. Als schadeverzekeraar van Schellekens keert
Achmea vervolgens uit aan Van den Ven, waarna Achmea in de verhaals-
rechten van Schellekens op de mede-eigenaar Van Aart wordt gesubro-
geerd. In de procedure die volgt, vordert Achmea van mede-eigenaar Van
Aart en diens verzekeraar ASR betaling van 50% van het door Achmea
uitgekeerde bedrag uit hoofde van art. 6:10 BW. Van Aart en ASR stellen
zich op het standpunt dat zij niet meer tot betaling kunnen worden
aangesproken omdat de regresvordering door het verloop van de tijd
inmiddels is verjaard. Het Hof Amsterdam stelt vast, in overeenstemming
met het oordeel van de rechtbank, dat de regresvordering van Achmea nog
niet is verjaard vanwege het feit dat de vordering tot de betaling nog niet
opeisbaar was. De vraag naar het ontstaansmoment van de vorderingwordt
echter in het midden gelaten. De Hoge Raad volgt het oordeel van het Hof
inzake de verjaring,61 maar is wel expliciet in het benoemen van het
ontstaansmoment van de regresvordering. Hij overweegt als volgt:

“Met betrekking tot de vraag op welk moment een regresvordering uit hoofde
van art. 6:10 ontstaat, wordt het volgende overwogen. De tekst van art. 6:10 lid 2
(“De verplichting tot bijdragen (…) komt op iedere medeschuldenaar te rusten”)
en van art. 6:11 lid 1 en 3 (“op het tijdstip van het ontstaan van de verplichting tot
bijdragen”) wijst erop, mede in het licht van de in de conclusie van de plaats-
vervangend Procureur-Generaal onder 12 geciteerde passages uit de parlemen-
taire geschiedenis, dat de regresvordering pas ontstaat indien de hoofdelijk
verbonden schuldenaar de schuld voldoet voor meer dan het gedeelte dat hem
aangaat. Deze betaling door de hoofdelijk verbonden schuldenaar is dan ook niet
een voorwaarde in de zin van art. 6:21 BW (voorwaardelijke verbintenis), maar
een wettelijke voorwaarde voor het ontstaan van de regresvordering. Daarop
wijst ook het bestaan van de art. 6:8 en 7:865 BW, die overbodig zouden zijn
indien de hoofdelijk verbonden schuldenaar reeds voor de betaling een (voor-
waardelijk) schuldeiser van zijn medeschuldenaren zou zijn; vgl. Parl. Gesch.
Boek 6, p. 102, en Parl. Gesch. Boek 7, p. 462.”62

De regresvordering uit art. 6:10 BW ontstaat volgens het bovenstaande
oordeel dus met en door de betaling van hetgeen de interne draagplicht

61 Zie hierover nader § 8.3.1.
62 HR 6 april 2012, RvdW 2012/534 (ASR/Achmea), r.o. 3.6.
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van de betalende hoofdelijke schuldenaar te boven gaat. Tot aan de
betaling is de regresvordering dus een toekomstige vordering en niet
een reeds bestaande, voorwaardelijke vordering zoals voorheen kon
worden gedestilleerd uit de rechtspraak van de Hoge Raad inzake het
regres van de borg. Nu ging het in het arrest ASR/Achmea om
een regresvordering van een hoofdelijke schuldenaar, die op grond van
art. 6:180 lid 1 BW hoofdelijk aansprakelijk was voor de schade die zijn
dier had veroorzaakt. Gelet op de lange geschiedenis die gepaard ging met
de constructie van de regresvordering van de borg als een voorwaarde-
lijke vordering, is de vraag dan ook gerechtvaardigd of op grond van
ASR/Achmea ook de regresvordering van de borg pas ontstaat door en
met de betaling van de borg.63 Het antwoord daarop kan mijns inziens
niet anders luiden dan dat naar geldend Nederlands recht ook de regres-
vordering van de borg pas ontstaat door en met zijn betaling. Het
belangrijkste argument hiervoor is dat de regresvordering van de borg
in het systeem van de wet direct te herleiden is tot art. 6:10 BW. Vanwege
het feit dat borgtocht een specifieke vorm van contractuele hoofdelijkheid
is met eigen rechtsgevolgen,64 ware het mogelijk geweest om af te wijken
van het ontstaansmoment uit art. 6:10 BW. Een aanwijzing in die afwij-
kende richting is evenwel in de wet noch de parlementaire geschiedenis bij
art. 7:866 BW te vinden. Ook in het arrest ASR/Achmea verwijst de Hoge
Raad uitdrukkelijk naar art. 7:865 BW en de parlementaire geschiedenis bij
dat artikel als steunargument voor het gekozen ontstaansmoment van de
regresvordering.65 Indien de regresvordering van de borg reeds een
bestaande vordering zou zijn bij het aangaan van de borgtocht, was het
gedeelte van art. 7:865 BW niet nodig geweest waarin wordt bepaald dat
op de verhouding tussen de borg en de hoofdschuldenaar, art. 6:2 BW van
overeenkomstige toepassing is. Met de aanwezigheid van een voorwaar-
delijk, bestaande regresvordering zou art. 6:2 BW immers reeds direct op
de verhouding tussen borg en hoofdschuldenaar van toepassing zijn,
aldus de Hoge Raad.

63 Vgl. A.J. Tekstra die in zijn annotatie bij HR 9 maart 2012, JOR 2012/171 en JOR
2012/172 opmerkt dat voor borgtocht kennelijk een uitzonderingspositie wordt
gecreëerd door de Hoge Raad; Snijders 2012, p. 163, noot 27, die zich afvraagt of de
Hoge Raad het door Tekstra gemaakte onderscheid heeft willen bewerkstelligen.

64 Zie § 2.5.1 e.v.
65 Inmiddels is het ontstaansmoment van de regresvordering uit HR ASR/Achmea

bevestigd voor borgtocht in HR 14 september 2012, JOR 2012/346, m.nt. A.J.
Tekstra.
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247. De regresvordering van de borg is dus een vordering die pas ontstaat
wanneer de borg meer betaalt dan hem intern aangaat. Daarmee komt een
rechtsontwikkeling tot een (voorlopig) einde, die teruggaat tot het arrest
De Veije q.q./Waterreus uit 1903. De Hoge Raad besteedt aan deze
geschiedenis overigens nog wel enige aandacht in het arrest ASR/Ach-
mea. Zo poneert hij, verwijzend naar de drie arresten waarin de regres-
vordering als een voorwaardelijke vordering werd geconstrueerd, de
volgende stelling:

“Daarom moet, anders dan wel is afgeleid uit een aantal eerdere uitspraken van
de Hoge Raad (HR 3 juni 1994, LJN ZC1386, NJ 1995/340, HR 3 mei 2002, LJN
AD9618, NJ 2002/393, en HR 9 juli 2004, LJN AO7575, NJ 2004/618), tot
uitgangspunt dienen dat de regresvordering van een hoofdelijk verbonden
schuldenaar pas ontstaat op het moment dat hij de schuld aan de schuldeiser
voldoet voor meer dan het gedeelte dat hem aangaat.”66

Uit de geciteerde passage blijkt dat nadrukkelijk afstand wordt genomen
van de interpretatie die in de literatuur werd gegeven aan de jurispru-
dentie van de Hoge Raad ter zake van het ontstaansmoment van de
regresvordering. Vooral de zinsnede “anders dan wel is afgeleid uit een
aantal eerdere uitspraken” is opmerkelijk te noemen. Is de rechtspraak
van de Hoge Raad inzake het ontstaansmoment van de regresvordering
nu stelselmatig verkeerd begrepen, of gaat de Hoge Raad met dit arrest nu
eigenlijk ‘om’?

Hoewel de Hoge Raad in de arresten Antillen/Komdeur q.q.,
Brandao/Joral en Bannenberg q.q./NMB Heller onmiskenbaar de regres-
vordering als een voorwaardelijke vordering aanmerkt, mocht hier blijk-
baar niet uit worden ‘afgeleid’ dat de regresvordering van de borg een
bestaande, voorwaardelijke vordering was.67 Niettemin kan aan de Hoge
Raad worden toegegeven dat het wellicht wat ver gaat om met 100%
zekerheid uit die arresten af te leiden dat de regresvordering uit art. 6:10
BW reeds ontstond bij het tot stand komen van de hoofdelijke aanspra-
kelijkheid. Zowel het arrest Antillen/Komdeur q.q. als Brandao/Joral
werden namelijk gewezen naar oud recht, waarin de borgtocht niet als
species van contractuele hoofdelijkheid was geregeld.68 Met enige wel-
willendheid zou men ook kunnen betogen dat uit het arrest Bannenberg

66 Ibid.
67 HR 3 juni 1994, NJ 1995/340 (Antillen/Komdeur q.q.), r.o. 3.2; HR 3 mei 2002,

NJ 2002/393 (Brandao/Joral), r.o. 3.4. en HR 9 juli 2004, NJ 2004/618 (Bannenberg
q.q./NMB-Heller), r.o. 4.2.

68 Zie ook Van Boom 2013, p. 40.
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q.q./NMB Heller geen harde conclusies kunnen worden getrokken, omdat
daar sprake was van een contractuele regresvordering door de medewer-
king van de pandgever/hoofdschuldenaar en er in feitelijke instantie in
het midden was gelaten of er überhaupt sprake van borgtocht was.69 Toch
meen ik dat de Hoge Raad met het arrest ASR/Achmea een koerswijzi-
ging heeft ingezet, of men dat nu als ‘omgaan’ wil kwalificeren of niet.70

Tot aan het arrest toe was uit de rechtspraak van de Hoge Raad inzake het
ontstaansmoment van de regresvordering van de borg – op een (juist)
vermoeden van Hijma na naar aanleiding van HR Bras/Satisfactorie –

geen veranderde aanpak te bespeuren. Daarbij kan men zich afvragen of
er, vanwege het feit dat borgtocht nu een specifieke vorm van contractuele
hoofdelijkheid is, zowel feitelijk als juridisch zoveel is veranderd aan het
regresrecht van de borg dat een ander ontstaansmoment aan de orde is.
Ook onder oud recht wist de borg toch pas wat hij op de hoofdschulde-
naar kon verhalen nadat hij had betaald? Evenmin is de nuance overtui-
gend dat een voorwaardelijke vordering naar oud recht niet reeds
bestaand was, maar na de betaling van de borg slechts door de terugwer-
kende kracht uit art. 1297 OBW geacht werd te hebben bestaan. Weliswaar
bestaat er tussen beide “voorwaardelijke” rechtsfiguren een gradueel
dogmatisch verschil, maar juist door de terugwerkend kracht die was
verbonden aan het vervullen van de voorwaarde was ook onder oud recht
de regresvordering niet op één lijn te stellen met een (zuiver) toekomstige
vordering. Het was dus goed mogelijk geweest dat de Hoge Raad, ook
met inachtneming van de nieuwe regeling van hoofdelijkheid, had beslo-
ten om naar geldend recht de regresvordering als een voorwaardelijk,
bestaande vordering aan te merken.71

248. Door de abrupte, en voor velen dus onverwachte, keuze om het
ontstaansmoment van de regresvordering van de borg te laten samen-
vallen met de betaling, is de positie van de borg ten opzichte van de
hoofdschuldenaar wellicht enigszins verzwakt geraakt. Er is onzekerheid
ontstaan over de waarde die toekomt aan enkele uitspraken van de Hoge
Raad die onder oud recht zijn gedaan. Zo werd in het arrest Brandao/Joral
aan de borg een beroep op de Pauliana (art. 3:45 BW) als ‘voorwaardelijke
schuldeiser’ in beginsel toegestaan.72 Nu de borg naar geldend recht niet

69 Vgl. Snijders 2012, p. 161 en Wibier 2012 p. 149.
70 Omgaan: Rongen 2013, Blomkwist 2012, nr. 37; Van Schaick 2012 en A.J. Tekstra,

annotatie bij: HR 14 september 2012, JOR 2012/346; Niet omgaan: Snijders 2012,
Wibier 2012 en Verdaas 2014, nr. 9 e.v.

71 Zo ook Rongen 2013, p.7.
72 HR 3 mei 2002, NJ 2002/393 (Brandao/Joral), r.o. 3.4.
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langer als voorwaardelijke schuldeiser kan worden aangemerkt, rijst de
vraag of de borg reeds voordat hij schuldeiser wordt van de regresvorde-
ring zich op de Pauliana kan beroepen. Hij kan zich in ieder geval op de
Pauliana beroepen op het moment dat hij schuldeiser is geworden, ook al
is de benadelende handeling op dat moment reeds verricht.73 Of hij zich
echter ook kan beroepen op de Pauliana terwijl hij in het geheel nog geen
schuldeiser is, is onzeker geworden. Feit is dat art. 3:45 BW in ieder geval
niet is geschreven om personen die in het geheel geen schuldeiser zijn,
alvast te beschermen indien de kans aannemelijk is dat zij ooit schuldeiser
worden. De redenering die de Hoge Raad in Brandao/Joral hanteert om
de borg een beroep op de Pauliana toe te staan, gaat er dan ook
uitdrukkelijk van uit dat hij reeds voor de betaling als een “schuldeiser
onder de opschortende voorwaarde van betaling” is aan te merken.74 Juist
omdat de borg schuldeiser onder opschortende voorwaarde is, was aan
hem een beroep op de Pauliana toegestaan om zodoende zijn verhaalspo-
sitie veilig te stellen. Wibier geeft, in een poging het arrest ASR/Achmea
in te passen met eerdere rechtspraak van de Hoge Raad, een uitleg waarbij
de borg ook een beroep op de Pauliana kan doen om zijn verhaalspositie
veilig te stellen, reeds voordat hij heeft betaald:

“De borg heeft een vordering onder opschortende voorwaarde dat hij heeft
betaald. In de meest extreme variant van deze redenering heb ik een vordering op
mijn buurman (uit onrechtmatige daad) onder de opschortende voorwaarde dat
hij mijn automobiel vernielt. Toch is dat uiteraard een toekomstige vordering.”75

Men kan zich de vraag stellen of deze redenering stand houdt. Zou,
wanneer men ASR/Achmea in samenhang leest met Brandao/Joral, nu
werkelijk de conclusie moeten worden getrokken dat een beroep op de
Pauliana openstaat voor partijen die stellen toekomstige schuldeisers te
zijn? Ik meen van niet. Een dergelijke redenering zou immers betekenen
dat niet alleen de borg als toekomstige schuldeiser, maar iedereen die
meent schuldeiser te worden in beginsel een beroep op de Pauliana zou
moeten toekomen. Naar de huidige stand van zaken acht ik de kans
daarom gering dat de borg een beroep op de Pauliana kan doen nog
voordat hij schuldeiser is van de regresvordering. Hij kwalificeert immers
niet langer als “voorwaardelijk schuldeiser” in de zin van art. 6:21 BW,

73 HR 23 december 1949, NJ 1950/262 m.nt. PhANH (Boendermaker/Schopman) en
HR 22 september 1995, NJ 1996/706, m.nt. HJS (Ravast NV/Ontvanger).

74 HR 3 mei 2002, NJ 2002/393 (Brandao/Joral), r.o. 3.4.
75 Wibier 2012, p. 151.
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hetgeen de Hoge Raad vóór ASR/Achmea juist redengevend achtte voor
een succesvol beroep op de Pauliana.76

249. Het bleek reeds dat de borg nog tot verrekening over kan gaan van de
regresvordering, indien hij deze eerst verkrijgt na het faillissement van de
hoofdschuldenaar. De toets van art. 53 Fw hoeft in dit kader namelijk geen
probleem op te leveren, mits de vordering rechtstreeks voortvloeit uit een
rechtsverhouding met de failliet die per faillissementsdatum reeds be-
stond.77 Is de positie van de borg in het kader van art. 53 Fw misschien
wat verzwakt ten opzichte van de situatie onder het OBW? Waar de borg
onder het OBW in beginsel tot verrekening over kon gaan indien hij had
betaald, moet nu worden vastgesteld of er tussen de borg en de hoofd-
schuldenaar telkens een rechtsverhouding bestaat waaruit de regresvorde-
ring rechtstreeks voortvloeit. Ingeval de borg in opdracht, of op verzoek
van de hoofdschuldenaar de borgtocht is aangegaan, zal er geen twijfel
ontstaan of er een rechtsverhouding tussen de borg en de hoofdschulde-
naar aanwezig. In die gevallen heeft de hoofdschuldenaar immers zelf het
verzoek tot de borg gericht of de opdracht gegeven. Er is echter wel twijfel
geuit in de literatuur of er een rechtsverhouding in de zin van art. 53 Fw
aanwezig is, indien de borgtocht zonder medeweten van de hoofdschul-
denaar is aangegaan (vgl. art. 7:850 lid 2 BW).78 Mijns inziens is deze
twijfel onterecht. Ook wanneer de hoofdschuldenaar niet is gekend in de
totstandkoming van de borgtocht, ontstaat er tussen de borg en de
hoofdschuldenaar een rechtsverhouding die voldoende is om onder
de reikwijdte van art. 53 Fw te worden gebracht.79 Daarnaast vloeit de
regresvordering rechtstreeks voort uit de rechtsverhouding tussen de borg
en de hoofdschuldenaar, waardoor er evenmin strijd is met hetgeen reeds
in HR 10 januari 1975, NJ 1976/249 (Giro/Standaardfilms) werd
bepaald.80 Net als onder het OBW het geval was, kan de borg zijn

76 Vgl Snijders 2012, p. 160 die deze kans positiever inschat; Uit HR 3 mei 2002,
NJ 2002/393 (Brandao/Joral), r.o. 3.4. blijkt mijns inziens echter genoegzaam dat
de borg in dit arrest wel degelijk als een voorwaardelijk schuldeiser in de zin van
art. 6:21 BW werd aangemerkt, gelet ook op de uitdrukkelijke verwijzing naar
art. 6:26 BW.

77 Zie Faber 2005, nr. 451 en hiervoor § 8.3.2.
78 Zie Koops 2009, voetnoot 64; Vgl. ook de aanvankelijk terughoudende houding

van Faber 1994, p. 171-172.
79 Zo ook: Faber 2005, nr. 451; Van Boom 1995, p. 154-155 en Rongen 2013, p. 14. Vgl.

Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2011, nr. 121.
80 HR 10 januari 1975, NJ 1976/249, m.nt. BW (Giro/Standaardfilms). Zie ook Faber

2005, nr. 453 met nadere verwijzingen.
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regresvordering op de hoofdschuldenaar dus verrekenen indien de borg-
tocht per datum faillissement reeds bestond.

250. De mogelijkheid van de borg om te verrekenen is echter niet
onbeperkt. Weliswaar roept art. 53 Fw geen bezwaren inzake de verreke-
ning op, maar art. 54 Fw mogelijk wel. Zo is door Kortmann en Faber
betoogd dat art. 54 Fw een ruime uitleg toekomt, in die zin dat het artikel
uitdrukking geeft aan een meer algemene regel, die inhoudt dat degene
die voor zichzelf een verrekeningsmogelijkheid creëert of doet creëren,
terwijl hij weet of behoort te weten dat het faillissement van zijn weder-
partij is te verwachten, of wanneer dat faillissement reeds is uitgesproken,
de in dat kader verkregen vordering of schuld niet in verrekening mag
brengen, tenzij andere schuldeisers als gevolg van die verrekening niet in
hun verhaalsmogelijkheden worden benadeeld.81 In mijn optiek verdient
deze ruime opvatting van art. 54 Fw in ieder geval toepassing, wanneer
een overeenkomst van borgtocht in het zicht van het faillissement wordt
aangegaan, met het enkele oogmerk om een verrekeningsmogelijkheid te
creëren door een regresvordering te doen ontstaan.82 Weliswaar wordt
door de regresvordering in verrekening te brengen geen schuld of
vordering van een derde overgenomen aangezien deze vordering uit de
wet ontstaat in het vermogen van de borg, functioneel vertoont de
regresvordering van de borg echter grotendeels een samenloop met
de vordering die de borg verkrijgt uit hoofde van subrogatie.83 Derhalve
moet het verrekenen van een gecreëerde regresvordering in mijn ogen
hetzelfde worden behandeld als wanneer de borg zou overgaan tot
verrekening van de vordering die werd verkregen uit hoofde van sub-
rogatie.84 Wanneer derhalve vaststaat dat de vordering uit hoofde van
subrogatie op grond van art. 54 Fw niet voor verrekening in aanmerking

81 Zie S.C.J.J. Kortmann, AA 1989, p. 220 en Faber 2005, nr. 281 met nadere
vindplaatsen.

82 Opgemerkt zij dat de Hoge Raad in zijn arrest van 21 juni 2013, JOR 2013/320,
m.nt. B.A. Schuijling (Eringa q.q./ABN Amro) voor de toepassing van art. 54 Fw
uitdrukkelijk de eis stelt dat de schuld of vordering van een derde moet zijn
overgenomen. De ruime opvatting van art. 54 Fw lijkt in die zin niet geheel
gevolgd te worden door de Hoge Raad. In HR 9 juli 2004, JOR 2004/222, m.nt.
JJvH (Bannenberg q.q./NMB-Heller) wordt art. 54 Fw echter wel overeenkomstig
toegepast op de verkregen regresvordering.

83 Zie § 8.2.1.
84 Vgl. Faber 2005, nrs. 377-378 en A-G Huydcoper, Conclusie voor HR 7 november

2003, JOR 2004/57 m.nt. NEDF (Bouma & Lemstra q.q./Van der Heijden), nr. 22;
Zie voorts HR 9 juli 2004, JOR 2004/222, m.nt. JJvH (Bannenberg q.q./NMB-
Heller) waaruit blijkt dat de Hoge Raad art. 54 Fw overeenkomstig toepast op het
verkrijgen van een regresvordering.
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komt omdat de borg wetenschap had van het (aanstaande) faillissement
van de hoofdschuldenaar en andere schuldeisers door de verrekening in
hun verhaalsmogelijkheden worden benadeeld, zal ook de verrekening
van de regresvordering niet zijn toegestaan. Dit kan bijvoorbeeld het geval
zijn wanneer een borgtocht in het kader van een overwaarde-arrangement
wordt aangegaan tussen twee financiers in het zicht van het faillisse-
ment.85 Indien de borgtocht in dat geval met het enkele oogmerk wordt
aangegaan om een regresvordering te scheppen die in verrekening kan
worden gebracht, dan zal dat in strijd kunnen opleveren met art. 54 Fw.

8.3.4 Verweermiddelen van de hoofdschuldenaar

251. De regresvordering die de borg verkrijgt door zijn betaling aan de
schuldeiser is een zelfstandige vordering die uit de wet ontstaat. Anders
dan voor het verhaal krachtens subrogatie het geval is, komt de borg die
krachtens regres verhaal neemt niet volledig in de positie van de schuld-
eiser te staan. Dit neemt echter niet weg dat ook de borg als rechthebbende
op de regresvordering tot op zekere hoogte met de belangen van de
hoofdschuldenaar rekening heeft te houden. Een belangrijke uitwerking
hiervan is dat de borg bij het uitoefenen van zijn verhaalsrecht uit hoofde
van art. 6:10 jo. 7:866 BW rekening moet houden met enige verweermid-
delen die aan de hoofdschuldenaar toekomen in zijn verhouding tot de
schuldeiser.

Als de hoofdschuldenaar wordt aangesproken door de borg tot
betaling van de regresvordering, kan hij in beginsel alleen de verweer-
middelen inroepen die hij “ten tijde van het ontstaan van de verhaalsvor-
dering jegens de schuldeiser had”. Gelet op de rechtspraak van de Hoge
Raad, meer in het bijzonder het arrest ASR/Achmea, betekent dit dat de
hoofdschuldenaar alleen die verweermiddelen in kan roepen die hij had
ten tijde van de betaling van de borg aan de schuldeiser.86 De hoofd-
schuldenaar kan echter niet alle verweermiddelen inroepen die al beston-
den voordat de regresvordering is ontstaan. In art. 7:868 BW wordt
expliciet verwezen naar art. 6:11 lid 2 BW, welk artikel meebrengt dat
een verweermiddel niet kan worden ingeroepen indien het verweermiddel
is ontstaan uit een rechtshandeling die de schuldeiser met of jegens de
hoofdschuldenaar heeft verricht, nadat de verbintenis van de borg en de

85 Zie in dezelfde zin: A. Stortelder, ‘Het overwaarde-arrangement; creatief met
zekerheid in een financieel bewogen tijd’, TvI 2014/11.

86 Zie § 8.3.3 en HR 6 april 2012, RvdW 2012/534 (ASR/Achmea), r.o. 3.6.
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hoofdschuldenaar zijn ontstaan.87 Zo kan de hoofdschuldenaar zich dus
niet op een verweermiddel beroepen jegens de borg dat is ontstaan uit het
verlenen van uitstel van betaling door de schuldeiser, indien het verlenen
van dat uitstel is geschied nadat de aansprakelijkheid van zowel de
hoofdschuldenaar als de borg tot stand waren gekomen.88 De hoofd-
schuldenaar kan zich echter wel beroepen op een arbitraal beding dat is
opgenomen in zijn overeenkomst met de schuldeiser, of op een opschor-
tingsrecht dat hem toekomt vanwege een tekortkoming in de nakoming
aan de zijde van de schuldeiser.89

252. De vraag of een geslaagd beroep op ontbinding of vernietiging van de
overeenkomst tussen de hoofdschuldenaar en de schuldeiser als een ‘ver-
weermiddel’ in de zin van art. 6:11 jo. art. 7:868 BW kan worden gekwali-
ficeerd, kan van groot belang zijn. Een ‘verweermiddel’ dat eerst ontstaat
nadat de borg heeft betaald, kan op grond van art. 7:868 BW namelijk niet
meer aan hem worden tegengeworpen wanneer hij regres neemt. De vraag
of een geslaagd beroep op ontbinding of vernietiging als zodanig kan
worden aangemerkt, wordt in de parlementaire geschiedenis evenwel
verschillend beantwoord. Zo valt in de parlementaire geschiedenis bij
Boek 6 BW te lezen dat een geslaagd beroep op ontbinding of vernietiging
niet als verweermiddel moet worden aangemerkt.90 De reden hiervoor is dat
er vanwege de ontbinding of vernietiging al geen hoofdelijke aansprake-
lijkheid voor de andere hoofdelijk verbonden schuldenaar meer is, waaruit
het regres voort zou kunnen vloeien.91 Een dergelijke beperkte interpretatie
van het van het begrip ‘verweermiddel’ is evenwel niet terug te vinden in de
parlementaire geschiedenis bij art. 7:868 BW. Daaruit blijkt namelijk dat een
geslaagd beroep op ontbinding of vernietiging door de hoofdschuldenaar
wel als verweermiddel heeft te gelden in de zin van art. 6:11 jo. 7:868 BW.92

Mijns inziens verdient deze laatste benadering de voorkeur, zeker waar het
gaat om hoofdelijke aansprakelijkheid die voortvloeit uit de overeenkomst

87 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 467-468.
88 Zie in dezelfde zin: Blomkwist 2012, nr. 41; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I*

2011/130; Du Perron 1995, nr. 868 en Haentjens, GS Bijzondere Overeenkomsten,
aant. 2 bij art. 7:868 BW. Anders: Asser/Van Schaick 2012, nr. 117 die meent dat
art. 6:11 lid 2 alleen van overeenkomstige toepassing is op verweermiddelen die
zijn ontstaan nadat de regresvordering van de borg is ontstaan.

89 Vgl. Blomkwist 2012, nr. 41 en Asser/Van Schaick 2012, nr. 117.
90 MvA II, Parl. Gesch. Boek 6, p. 115.
91 Ibid.
92 TM, Parl. Gesch. Boek 7 BW, p. 468.

Verhaal na betaling

277



van borgtocht.93 De verbintenis van de borg is, anders dan die van een
‘regulier’ contractueel hoofdelijke schuldenaar, immers inhoudelijk als
afgeleide te beschouwen van de verbintenis tussen de hoofdschuldenaar
en schuldeiser. Daarbij geldt dat, zoals gezegd, de bescherming die uitgaat
van art. 7:868 BW voor de borg groot kan zijn. Zodra de borg heeft betaald
kunnen ‘verweermiddelen’ die zijn ontstaan, niet meer aan hem tegen
worden geworpen bij het nemen van regres. Zou men nu menen dat een
geslaagd beroep op ontbinding of vernietiging niet als verweermiddel kan
worden aangemerkt, dan is art. 7:868 BW en de beschermende werking
daarvan niet van toepassing. Ik meen dat in die gevallen waar de borg zijn
verbintenis nakomt, niet wetende dat de hoofdschuldenaar voornemens is
om de overeenkomst te vernietigen of ontbinden, het onwenselijk is om de
borg vervolgens met het insolventierisico van de schuldeiser te belasten. Dat
de Hoge Raad, waar het gaat om de interpretatie van het begrip ‘verweer-
middel’, ook deze lijn volgt, blijkt uit het arrest Bras/Satisfactorie.94 Zo
bepaalde de Hoge Raad in dat arrest dat degene die als borg wordt
aangesproken tot betaling, zich niet jegens de schuldeiser kan verweren
door een beroep te doen op de mogelijkheid tot vernietiging die aan de
hoofdschuldenaar toekomt. De borg kan in een dergelijk geval echter wel
verhaal nemen op de hoofdschuldenaar, ook al heeft de hoofdschuldenaar
de overeenkomst inmiddels vernietigd en is de betaling van de borg
daardoor onverschuldigd geweest.95 De hoofdschuldenaar kan zich in dat
geval dus niet verweren met een beroep op de geslaagde vernietiging.
Evenmin kan hij zich verschuilen achter de omstandigheid dat er met
terugwerkende kracht (art. 3:53 BW) geen hoofdelijke aansprakelijkheid is
geweest, zodat van verhaal door de borg geen sprake kan zijn. Nu de borg
bij een (naar later blijkt) onverschuldigde betaling verhaal kan nemen op de
hoofdschuldenaar, moet het nemen van regres ook mogelijk zijn indien hij
wel verschuldigd heeft betaald maar de hoofdschuldenaar later de over-
eenkomst van de schuldeiser heeft ontbonden.

253. In art. 7:868 BW wordt lid 4 van art. 6:11 BW van overeenkomstige
toepassing verklaard. Uit art. 6:11 lid 4 BW volgt dat de rechtsverhouding
tussen de hoofdelijke schuldenaren onderling kan meebrengen dat wordt
afgeweken van de hoofdregels die zijn gegeven in art. 6:11 BW jo. 7:868

93 Vgl. Van Boom 1999, p. 167-168 die in ruimere zin verdedigt dat een beroep op
vernietiging of ontbinding ook onder het begrip ‘verweermiddel’ dient te worden
begrepen.

94 HR 6 juni 2008, NJ 2010/12, JOR 2008/243 (Bras/Satisfactorie). Zie over dit arrest
meer uitgebreid: § 6.3.3.

95 HR 6 juni 2008, NJ 2010/12, JOR 2008/243 (Bras/Satisfactorie). r.o. 3.4.
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BW. Er zijn derhalve geen ‘hard and fast rules’ te geven wat betreft de
verweermiddelen die de hoofdschuldenaar aan de borg kan tegenwerpen.
Afhankelijk van de rechtsverhouding die tussen partijen bestaat, kan
namelijk een op maat gemaakte oplossing worden bedacht.96 Zo laat
zich een alternatieve uitkomst denken op de zojuist besproken hoofdregel
dat de borg verhaal kan nemen op de hoofdschuldenaar indien deze
laatste na de betaling van de borg tot vernietiging of ontbinding overgaat.
Wanneer de borg in dat geval bijvoorbeeld tot betaling overgaat, zonder
aan de hoofdschuldenaar te vragen over welke mogelijke verweermidde-
len hij beschikt, neemt hij welbewust het risico dat de hoofdschuldenaar
nog tot vernietiging of ontbinding overgaat van de overeenkomst. In een
dergelijk geval ligt het mijns inziens niet voor de hand om de borg te
beschermen door hem alsnog regres te laten nemen als de hoofdschulde-
naar na zijn betaling besluit om tot vernietiging over te gaan. Als de borg
zijn plicht heeft vervuld om informatie in te winnen bij de hoofdschulde-
naar, zal de hoofdschuldenaar zich niet kunnen verweren met een beroep
op de geslaagde vernietiging.

254. De mogelijkheid bestaat voor partijen om contractueel af te wijken van
hetgeen in art. 6:11 BW en 7:868 BW is bepaald. Zo is het mogelijk dat,
wanneer de borg zeker wil weten dat hij verhaal kan nemen op de hoofd-
schuldenaar, er wordt afgesproken dat de hoofdschuldenaar de verweer-
middelen die hij heeft jegens de schuldeiser niet mag inroepen jegens de
borg. In de praktijk worden dergelijke afspraken wel gemaakt in het kader
van een contragarantie die wordt afgegeven door de hoofdschuldenaar aan
de bank die borg voor hem staat op basis van een afroepborgtocht teneinde
mogelijk te maken dat de bank onvoorwaardelijk verhaal op hem kan
nemen. De bank mitigeert op deze wijze het risico dat verbonden is aan de
eigen verplichtingen uit hoofde van de afroepborgtocht, terwijl zij zich
verder niet onnodig hoeft te mengen in de verweermiddelen die voortvloei-
en uit de onderliggende rechtsverhouding.

8.3.5 Overdracht vordering uit onverschuldigde betaling

255. De rechtsverhouding tussen de borg en de hoofdschuldenaar bestaat
voornamelijk daarin dat zij met elkaars (gerechtvaardigde) belangen
rekening moeten houden. Om goed op de hoogte te zijn van elkaars
belangen, zullen zij in de regel met elkaar moeten communiceren.

96 Zo ook: Van Boom 1999, p. 167.
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Voor de borg is de plicht om met de hoofdschuldenaar te commu-
niceren in ieder geval aanwezig wanneer hij wordt aangesproken tot
betaling door de schuldeiser. In de regel zal hij dan namelijk moeten
informeren bij de hoofdschuldenaar of deze beschikt over opschortings-
rechten, verweermiddelen of andere redenen die voor de borg relevant
zijn om niet tot betaling over te gaan.97 Als de borg nalaat om te
communiceren met de hoofdschuldenaar, kan dat hem duur komen te
staan in het kader van zijn mogelijkheid om verhaal te nemen. Art. 7:867
BW bepaalt dat wanneer de borg betaalt zonder de hoofdschuldenaar
daarvan mededeling te doen, en deze laatste vervolgens zijnerzijds de
schuldeiser (onverschuldigd) betaalt, de hoofdschuldenaar kan volstaan
met overdracht aan de borg van zijn vordering wegens onverschuldigde
betaling. De borg zal dus onverwijld mededeling moeten doen van zijn
betaling, wil hij zeker zijn dat zijn regresrecht niet op het spel komt te
staan.98 Uit de formulering die wordt gebruikt in de wettekst met de
woorden ‘kan volstaan’, kan worden afgeleid dat de hoofdschuldenaar de
keuze heeft om de vordering over te dragen, of de borg toe te staan verhaal
te nemen krachtens regres.99 Besluit de hoofdschuldenaar om de vorde-
ring uit onverschuldigde betaling over te dragen, dan vervalt daarmee de
verhaalsmogelijkheid van regres voor de borg. Hetgeen in art. 7:867 BW is
bepaald, is overigens nadrukkelijk niet van toepassing op de verhaalsmo-
gelijkheid van subrogatie.100 De hoofdschuldenaar die onverschuldigd
heeft betaald kan het verhaal uit hoofde van subrogatie namelijk afweren
door een beroep op art. 6:34 BW. De hoofdschuldenaar heeft immers
betaald aan een onbevoegde persoon (de oorspronkelijke schuldeiser)
waarvan hij op redelijke gronden mocht aannemen dat hij als ontvanger
van de prestatie tot de prestatie gerechtigd was. Door het niet nakomen
van zijn mededelingsplicht, heeft de hoofdschuldenaar immers niet kun-
nen weten dat de borg door subrogatie zijn nieuwe schuldeiser was
geworden. De borg zal op zijn beurt het dubbel betaalde aan de oorspron-
kelijke schuldeiser kunnen terugvorderen op grond van art. 6:36 BW.101

97 Zie § 6.4.1.
98 Zo ook: Asser/Van Schaick 2012, nr. 120; Anders: Blomkwist 2012, nr. 40 die meent

dat de borg reeds gehouden is om de hoofdschuldenaar te informeren zodra hij
voornemens is om tot betaling over te gaan. De wettekst en de strekking van
art. 7:867 BW brengen mijns inziens echter niet mee dat de borg zijn regresrecht al
kan verliezen indien hij bij een voornemen tot betaling nalaat om de hoofd-
schuldenaar te informeren.

99 Zie tevens in deze zin: Blomkwist 2012, nr. 40;
100 Zie TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 467 en Asser/Van Schaick 2012, nr. 121; Anders:

Blomkwist 2012, nr. 40 en Du Perron 1995, nr. 867.
101 Vgl. Asser/Van Schaick 2012, nr. 120.
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256. Het omgekeerde scenario van dubbele betaling, namelijk dat de
hoofdschuldenaar eerst betaalt en daarna de (onwetende) borg, is niet in
de wet geregeld. Dat is op zich wel te begrijpen. De borg zal altijd weten
dat er een hoofdschuldenaar is waarvoor hij zich borg heeft gesteld, terwijl
dit andersom niet het geval hoeft te zijn (vgl. art. 7:850 lid 2 BW). Als de
hoofdschuldenaar echter wel op de hoogte is dat iemand zich borg heeft
gesteld voor de nakoming van zijn verbintenis aan de schuldeiser, dan zal
ook van de hoofdschuldenaar mogen worden verwacht dat hij de borg op
de hoogte brengt als hij de schuld heeft betaald. Volgens de heersende leer
in de literatuur, die ik onderschrijf, kan de hoofdschuldenaar wanneer hij
het nalaat om de borg op de hoogte te brengen van zijn betaling schade-
plichtig zijn jegens de borg.102 De borg zal in dat geval geen regres op de
hoofdschuldenaar kunnen nemen, omdat hij reeds was bevrijd uit zijn
verplichting door de nakoming van de hoofdschuldenaar (vgl. art. 6:7 lid 2
BW). Indien hij het onverschuldigd betaalde echter niet (geheel) terug
weet te krijgen van de schuldeiser, kan hij de schade trachten te verhalen
op de hoofdschuldenaar.

8.3.6 Inperking en uitsluiting van regres

257. De wet kent aan de borg de mogelijkheid toe om door middel van
regres verhaal te nemen op de hoofdschuldenaar, maar dat wil nog niet
zeggen dat de borg dit verhaal in ieder geval kan bewerkstelligen. In de
praktijk worden de verhaalsrechten van de borg, waaronder zijn regres-
recht, als een gevaar gezien voor de positie die een schuldeiser inneemt ten
opzichte van de hoofdschuldenaar.103 Het volgende – eenvoudige –

voorbeeld moge dit verduidelijken. Stel dat een schuldeiser (C) van
hoofdschuldenaar (A) 100 kan vorderen, en dat hij tevens een borg (B)
aan kan spreken tot een maximum van 50. Hoofdschuldenaar A verkeert
in financiële problemen en is in verzuim met zijn betaling aan C. De borg B
krijgt te horen van het verzuim van A en besluit om tot betaling over te
gaan, nog voordat hij daartoe door C is aangesproken. In het geval dat B
tot betaling van 50 overgaat, verkrijgt hij een regresvordering van 50 op A.
Door de betaling van B wordt de schuld van A voor 50 gedelgd (art. 6:7
lid 2 BW), maar behoudt C nog wel een vordering van 50. Zowel B als C is
nu dus schuldeiser van A (geworden): de borg als verhaalsgerechtigde

102 Zie Asser/Van Schaick 2012, nr. 120 en Blomkwist 2012, nr. 40. Vgl. voor het oude
recht Asser/Kleijn 1988, nr. 171.

103 Vgl. Spinath 2005, p. 41-42; Beekhoven van den Boezem 2005, p. 60; en Rongen
2013, p. 9 e.v.
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schuldeiser, en de oorspronkelijke schuldeiser die nog voor 50 onvoldaan
is gebleven. Als B nu probeert verhaal te nemen op de goederen uit het
vermogen van hoofdschuldenaar A, bestaat de mogelijkheid dat hij
daarbij het verhaal van C op de goederen van A bemoeilijkt. Om te
voorkomen dat B de verhaalsmogelijkheden van C negatief beïnvloedt,
wordt in de praktijk de mogelijkheid voor de borg om verhaal te nemen
krachtens regres ingeperkt. Daartoe bestaat een aantal oplossingen, waar-
van er op deze plaats vijf nader worden onderzocht, te weten i) de
verpanding van de regresvordering aan de schuldeiser, ii) het contractueel
wijzigen van het ontstaansmoment van de regresvordering, iii) de achter-
stelling van de regresvordering, iv) de uitsluiting van de verrekenings-
mogelijkheden van de regresvordering en v) het geheel uitsluiten van
regres.

258. Het verpanden van de regresvordering aan de schuldeiser (vaak een
bank) is een mogelijkheid om ervoor te zorgen dat de borg bij het nemen
van verhaal niet eigenhandig actie onderneemt, terwijl de schuldeiser nog
niet volledig is voldaan. De borg verleent namelijk een (derden)pandrecht
op zijn regresvordering op de hoofdschuldenaar, voor al hetgeen de
schuldeiser nog te vorderen heeft van de hoofdschuldenaar.104 Tot aan
het arrest ASR/Achmea, was de verpanding een van de belangrijkste
wijzen van een schuldeiser om de concurrentie in te perken die hij zou
kunnen ondervinden van de regresvordering van de borg.105 In de
praktijk werd er namelijk van uitgegaan dat de regresvordering vanaf
de totstandkoming van de borgtocht een voorwaardelijke, bestaande
vordering was, en dus ook vanaf dat moment kon worden verpand.
Ook in een eventueel faillissement van de borg zou de schuldeiser dan
een pandrecht op zijn regresvordering hebben, zelfs al moest de betaling
van de borg nog plaatsvinden. Nu de Hoge Raad in ASR/Achmea echter
duidelijk te kennen heeft gegeven dat de regresvordering pas ontstaat
door en met de betaling van de borg, is de verpanding van de regres-
vordering als middel tot inperking ernstig belemmerd. In het geval dat de
borg in staat van faillissement komt te verkeren en de regresvordering
daarna pas ontstaat, zal er op grond van art. 23 Fw jo. 35 lid 2 Fw geen
pandrecht meer tot stand komen. De verpanding van de regresvordering
is naar geldend recht dus alleen nog een effectief middel als de vordering
buiten faillissement ontstaat. Alleen in dat geval kan er immers een

104 Vgl. R.I.V.F. Bertrams, annotatie bij: HR 1 februari 2008, JOR 2008/115 (ING/
Provincie Utrecht).

105 Ibid.
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pandrecht op worden gevestigd, en kan de schuldeiser door de innings-
bevoegdheid van de vordering naar zich toe te trekken (art. 3:246 BW) de
concurrentie van de regresvordering tegengaan.

259. Een oplossing die is gesuggereerd om de gevolgen van het arrest ASR/
Achmea te mitigeren, is het contractueel wijzigen van het ontstaansmoment
van de regresvordering. Door het ontstaansmoment naar voren te halen en
de vordering reeds voor het faillissement te laten ontstaan, zou verpanding
van de regresvordering weer mogelijk worden. De gedachte daarbij is dat in
ASR/Achmea weliswaar het ontstaansmoment voor de wettelijke regres-
vordering door de Hoge Raad is bepaald, maar dat dit niet noodzakelijk
betekent dat ook een contractuele regresvordering op hetzelfde moment zal
moeten ontstaan. Partijen zouden daarbij vrij zijn om te bepalen op welk
moment de contractuele regresvordering ontstaat, bijvoorbeeld reeds bij het
aangaan de van de hoofdelijke aansprakelijkheid.106 Ik vraag mij af of
partijen werkelijk effectief het ontstaansmoment van de regresvordering
contractueel naar voren kunnen halen. De enkele partijafspraak dat de
regresvordering bij het aangaan van de borgtocht reeds zal bestaan lijkt
mij daartoe namelijk onvoldoende. Nu is het zo dat partijen met elkaar,
binnen de grenzen van de wet, afspraken kunnen maken over wanneer zij
willen dat een vordering zal ontstaan. Het is naar geldend recht echter aan
het oordeel van de rechter overgelaten te bepalen of de partijafspraak leidt
tot een bestaande of tot een toekomstige vordering.107 Hoewel partijen dus
afspraken kunnen maken over hetgeen zij aan elkaar verschuldigd zullen
zijn, zal de rechter uiteindelijk het oordeel vellen inzake het ontstaans-
moment van een concrete vordering die voortvloeit uit de partijafspraak. De
Hoge Raad vaart in zijn rechtspraak een restrictieve koers op dit punt. Dat
wil zeggen dat in veel gevallen waar de opeisbaarheid van een vordering
nog afhankelijk is van een toekomstig element zoals het handelen van
crediteur of debiteur, de Hoge Raad heeft aangenomen dat die vordering als
toekomstig moet worden beschouwd.108 In het geval dat partijen een
contractuele regresvordering zijn overeengekomen, zal mijns inziens het
toekomstige element van de betaling door de borg aan de schuldeiser

106 Zie Verdaas 2014, nr. 23 e.v.; Rongen 2013, p. 8; Blomkwist 2012, nr. 37 en M.R.J.
Linck, (On)zekerheid voor regres- en subrogatievorderingen na ASR/Achmea,
WPNR 6957 (2013). Aarzelend: Wibier 2012, p. 151.

107 Zie MvA I Inv, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1253. Vgl. voorts Rongen 2012,
nr. 863.

108 Zie voor een overzicht van rechtspraak de Conclusie van A-G Wuisman, nr. 2.7 bij
HR 3 december 2010, JOR 2011/63, m.nt. B.A. Schuijling (ING/Nederend q.q.),
waaraan toe te voegen: HR 6 april 2012, RvdW 2012/534 (ASR/Achmea). Zie ook
B.A. Schuijling in zijn annotatie bij ING/Nederend q.q., nr. 5.
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meebrengen dat de regresvordering dan pas ontstaat. Ook bij een contrac-
tuele regresvordering zal de borg immers pas een opeisbare verhaalsvorde-
ring krijgen krachtens regres indien vaststaat i) dat hij heeft betaald aan de
schuldeiser en ii) voor welk bedrag hij meer heeft betaald dan hem intern
aangaat. Afspraken tussen de hoofdschuldenaar en de borg dat de regres-
vordering reeds voor de betaling zal ontstaan, maken dit mechanisme van
het nemen van verhaal niet anders.109 In lijn met de jurisprudentie van de
Hoge Raad, is het derhalve het meest aannemelijk dat partijen het ont-
staansmoment van de regresvordering niet contractueel kunnen wijzi-
gen.110 In mijn optiek kan met een contractuele regresvordering echter
wel geregeld worden welke verweermiddelen de hoofdschuldenaar aan de
borg kan tegenwerpen bij het nemen van verhaal, of afgesprokenworden tot
welk bedrag de borg verhaal kan nemen.

260. Vanwege het feit dat de inperking van het verhaal krachtens regres
door middel van verpanding niet langer effectief is indien de regresvorde-
ring in faillissement ontstaat en ook het ontstaansmoment waarschijnlijk
niet door een partijafspraak kan worden gewijzigd, zijn in de financie-
ringspraktijk de alternatieven voor verpanding van groter belang gewor-
den.111 Eén van deze alternatieven voor verpanding is het achterstellen
van de regresvordering bij die van de schuldeiser. Een achterstelling van
de regresvordering kan geschieden zowel in ‘eigenlijke’ als in ‘oneigen-
lijke’ zin.112 Onder de eigenlijke achterstelling moet worden verstaan het
verlagen van de rang van een vordering ten opzichte van een (of meer-
dere) andere vordering(en) in een geval concursus van schuldeisers die
verhaal willen nemen op hetzelfde vermogensbestanddeel. Een dergelijke
achterstelling komt tot stand door een overeenkomst tussen de schuldeiser
en de schuldenaar van de achter te stellen vordering (art. 3:277 lid 2 BW).
De oneigenlijke achterstelling moet hiervan worden onderscheiden. Tot de
categorie ‘oneigenlijke’ achterstellingen kunnen alle afspraken worden

109 Partijen zouden uiteraard kunnen afspreken dat een ander type ‘verhaal’ plaats-
vindt, namelijk door middel van een onafhankelijke garantie ‘on first demand’ die
wordt afgegeven door de hoofdschuldenaar. Als de betaling onder deze garantie
niet afhankelijk is gesteld van de betaling door de borg, zal de vordering wellicht
als bestaand kunnen worden aangemerkt. Voor de huidige financieringspraktijk
schiet een dergelijke afspraak in veel gevallen zijn doel echter voorbij.

110 Zie in dezelfde zin: Beekhoven van den Boezem & Van der Weijden, ‘Rechts-
gevolgen van opzegging’, in: N.E.D. Faber e.a. (red.), Overeenkomst en Insolventie,
Deventer: Kluwer 2012, p. 49-62.

111 Vgl. Rongen 2013, p. 9 e.v.
112 Zie voor dit onderscheid Spinath 2005, p. 5 e.v. Vgl. voorts HR 18 oktober 2002,

NJ 2003/503 (Buter q.q./Besix) waaruit blijkt dat steeds door middel van uitleg
moet worden vastgesteld welke rechtsgevolgen toekomen aan een achterstelling.
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gerekend die niet zien op het verlagen van de rang van de vordering, maar
die er (mede) toe strekken dat bij het verhaal nemen op dezelfde
schuldenaar het verhaal van de achtergestelde schuldeiser geen nadeel
oplevert voor de andere schuldeiser(s). Zo worden afspraken over
de opeisbaarheid en verrekenbaarheid van een vordering tot de oneigen-
lijke achterstellingen gerekend.113 In de praktijk wordt vaak een combi-
natie tussen eigenlijke en oneigenlijke achterstellingen gebruikt om ervoor
te zorgen dat het verhaal van de achtergestelde schuldeiser (junior) niet
interfereert met dat van de andere (senior) schuldeiser(s). In het kader van
het inperken van de verhaalsmogelijkheden van de borg krachtens regres
is na het arrest ASR/Achmea, zoals gezegd, duidelijk geworden dat de
positie van de schuldeiser enkel is verzwakt indien de regresvordering in
het faillissement van de borg ontstaat. Het is daarbij ook goed voor te
stellen dat niet alleen de borg, maar tevens de hoofdschuldenaar in staat
van faillissement verkeert. In een dergelijke situatie kan de werking van
een eigenlijke achterstelling in de zin van art. 3:277 lid 2 BW wellicht
uitkomst bieden. Als de regresvordering van de failliete borg is achterge-
steld bij de vordering van de schuldeiser en zij beiden in het faillissement
van de hoofdschuldenaar willen opkomen, zal de vordering van de
schuldeiser immers voorgaan bij die van de borg.

261. Een belangrijke vraag die in dit kader rijst, is hoe de eigenlijke
achterstelling van de regresvordering juridisch moet worden geconstru-
eerd. Als de regresvordering van de borg pas in diens faillissement
ontstaat, op welke wijze kan een achterstelling van deze vordering dan
plaatsvinden? Om deze vraag te beantwoorden is het in de eerste plaats
van belang om te bepalen wat het rechtskarakter van een achterstelling is.
Waar onder oud recht nog verschillende theorieën werden ontwikkeld om
de rechtsfiguur van de achterstelling te verklaren, kan naar geldend recht
worden aangenomen dat de eigenlijke achterstelling onderdeel uitmaakt
van de materiële inhoud van de vordering.114 Als de borg in staat van
faillissement verkeert, zal hij de overeenkomst die de achterstelling con-
stitueert niet meer kunnen sluiten. Door het faillissement is hij namelijk
niet meer in staat om beheers- en beschikkingshandelingen te verrichten
ten aanzien van goederen die in de faillissementsboedel vallen (art. 23 Fw
jo. 35 Fw). Het wijzigen van de inhoud van de vordering, ook als dit ‘bij

113 Zie Spinath 2005, p. 5 en Asser/Van Mierlo & Van Velten, 3-VI* 2010, nr. 15-16.
114 Zie tevens in deze zin: Van Hees 1989, p. 108-109; N.B. Pannevis, ‘Zekerheden voor

achtergestelde vorderingen’, FIP 2010/2, p. 46; Rongen 2013, p. 13; Zie voor de
theorieën die naar oud recht zijn ontwikkeld: Van Hees 1989, p. 77 e.v.
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voorbaat’ is geschied, zal dan niet meer mogelijk zijn omdat de borg niet
meer bevoegd is deze beschikkingshandeling te verrichten.115 Niettemin
bestaat de mogelijkheid wel dat door middel van een afspraak tussen de
borg en de hoofdschuldenaar, reeds voor het ontstaan van de regres-
vordering, wordt bepaald dat de rechtsgevolgen van het regres van de
borg worden gewijzigd.116 Zo kan de borg bij de totstandkoming van de
borgtocht met de hoofdschuldenaar afspreken dat zijn regresvordering
achtergesteld zal ontstaan. Uit het arrest ASR/Achmea volgt weliswaar
dat deze vordering pas zal ontstaan door de betaling van de borg, maar
dit arrest bepaalt niet wat de inhoud van de regresvordering dient te zijn.
Partijen kunnen in beginsel zelf afspreken wat de inhoud van de vordering
is, waarbij het beginsel van contractsvrijheid voorop staat. Opgemerkt zij
dat de achterstelling tussen de borg en de hoofdschuldenaar dient te
worden overeengekomen, wil zij werking hebben in concursus. Als de
achterstelling echter tussen borg en de schuldeiser overeen wordt ge-
komen, heeft zij geen werking in concursus. Er zal dan door middel van
uitleg moeten worden bepaald welke werking zij heeft.117

262. De concurrentie die door de schuldeiser ondervonden kan worden
van de regresvordering, is niet alleen gelegen in de rang die de vordering
in een concursus inneemt. Wanneer de borg zijn regresvordering op de
hoofdschuldenaar namelijk kan verrekenen met een schuld die hij aan
deze laatste heeft, kan hij gebruik maken van de feitelijke voorrang die
voortvloeit uit de verrekening. In de praktijk wordt daarom ook in
(bancaire) documentatie opgenomen dat verrekening van de regresvorde-
ring wordt uitgesloten. De borg komt in dit geval de uitsluiting van de
verrekening met de hoofdschuldenaar overeen. Indien zowel de borg als
de hoofdschuldenaar in staat van faillissement komen te verkeren, wordt
de verrekening tussen hen beiden geregeld door art. 53 Fw. Een uitsluiting
van de verrekeningsmogelijkheid van de regresvordering die buiten
faillissement wordt gemaakt, zal in beginsel in faillissement haar werking
behouden.118

115 Zie over de term ‘beschikken’ in bredere zin: L. Groefsema, Bevoegd beschikken
over andermans recht (Diss. Groningen), Deventer: Kluwer 1993, p. 12-13 met
verwijzing het begrip ‘Verfügung’ zoals omschreven door W. Flume, Das Rechts-
geschäft, 1979 p. 140.

116 In dezelfde zin: Rongen 2013, p. 11.
117 Vgl. HR 18 oktober 2002, NJ 2003/503 (Buter q.q./Besix).
118 Zie HR 16 januari 1987, NJ 1987/553, m.nt. G (Hooijen/THB); Wessels Insolventie-

recht III, 3e druk, Deventer: Kluwer, 2010, § 3388 en Faber 2005, nr. 480 met verdere
jurisprudentie.
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263. Waar de achterstelling van de regresvordering en het uitsluiten van
de verrekeningsmogelijkheid gemeen hebben dat het regres van de borg
wordt ingeperkt, is er ten slotte nog de mogelijkheid dat het regres
volledig wordt uitgesloten. Net als bij de afspraken omtrent de eigenlijke
achterstelling en het uitsluiten van verrekening, zal de borg met de
hoofdschuldenaar moeten afspreken dat er geen sprake zal zijn van regres
aan de zijde van de borg. Het in het geheel uitsluiten van regres is een
nogal verregaande maatregel om ervoor te zorgen dat de schuldeiser geen
concurrentie ondervindt van de regresvordering van de borg. Waarom
zou de borg of de hoofdelijke schuldenaar immers geen verhaalsmogelijk-
heid mogen krijgen indien de schuldeiser volledig is voldaan? In het kader
van concernfinanciering wordt het uitsluiten van regres dan ook vaak in
een andere context gebruikt, te weten wanneer een concernmaatschappij
uit de hoofdelijkheid wordt ontslagen en de overblijvende hoofdelijke
schuldenaren geen regres op deze uitvarende concernmaatschappij mogen
nemen. Het volgende voorbeeld moge dit verduidelijken. Stel dat schuld-
eiser C 100 kan vorderen van twee concernvennootschappen, te weten A1
en A2. Voor de terugbetaling van de schuld van A2 heeft B zich borg
gesteld ten opzichte van C. Tevens zijn de aandelen van A1 en A2 aan C
verpand. Nu de zaken slecht gaan met het concern en beide vennoot-
schappen in verzuim zijn wat betreft hun verplichtingen aan C, besluit C
het pandrecht op de aandelen in de meest rendabele vennootschap te
executeren. Indien dit vennootschap A1 betreft, zal een koper van de
aandelen in veel gevallen de eis stellen dat de vennootschap van haar
verplichtingen uit de hoofdelijkheid wordt ontslagen. Nu kan C er wel
voor zorgen dat A1 van haar verplichtingen wordt ontslagen door afstand
te doen van zijn vordering, maar daarmee is A1 nog niet bevrijd van
eventuele regresvorderingen die kunnen worden ingesteld door A2 en B.
Alleen als de afstand van de vordering gepaard gaat met een verminde-
ring van de vordering op A2 met het bedrag dat door deze laatste uit
hoofde van regres van A1 gevorderd had kunnen worden, zal A1 volledig
bevrijd zijn (art. 6:14 BW).119 Door het verminderen van de vordering op
A2, vermindert in deze casus ook de vordering op B aangezien het als
afhankelijk recht (gedeeltelijk) tenietgaat.120 Mede omdat de interne

119 Zie MvA II, Parl. Gesch. Boek 6, p. 125.
120 Niet in alle gevallen zal de vermindering van de hoofdvordering ertoe leiden dat

ook de vordering op de borg wordt verminderd. Een borg die voor 50 aanspra-
kelijk is, terwijl de hoofdschuldenaar voor 100 aansprakelijk is en de vordering van
deze laatste ingevolge art. 6:14 BW met 50 wordt verminderd, zal voor 50
aansprakelijk blijven. Uiteraard geldt hierbij dat de vordering op de borg nooit
groter kan zijn dan die op de hoofdschuldenaar. De borg heeft ook als zijn
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draagplicht van A1 en A2 vaak niet contractueel is vastgelegd, is het lastig
om te bepalen met welk bedrag de vordering op A2 moet worden
verminderd. Vandaar dat vaak al bij de totstandkoming van de hoofde-
lijke aansprakelijkheid wordt afgesproken dat een eventuele regresvorde-
ringen op een hoofdelijke medeschuldenaar niet zal ontstaan, of van deze
vordering bij voorbaat afstand wordt gedaan. Het verschil tussen het niet
ontstaan van een vordering, of het afstand doen van een vordering die nog
moet ontstaan heeft in de literatuur wel geleid tot (semantische) discus-
sies.121 De crux in dezen is dat de borg als hij eenmaal failliet is geen
afstand meer kan doen van zijn regresvordering uit art. 6:10 jo. 6:14 BW.
Daarbij wordt ervan uitgegaan dat het afstand doen van een vordering als
een beschikkingshandeling in de zin van art. 23 Fw kan worden be-
schouwd. Mijns inziens levert het afstand doen van een vorderingsrecht
inderdaad een beschikkingshandeling op.122 Het ‘bij voorbaat’ afstand
doen van een regresvordering, voor het geval een vennootschap uit de
hoofdelijkheid wordt ontslagen, lijkt dan ook weinig effectief als de borg
failliet is. Wil de uitsluiting van het regres dus effect hebben, dan zal
moeten worden overeengekomen dat de vorderingen niet zullen ont-
staan.123 Overigens meen ik dat een beding waarin bij voorbaat afstand
van de regresvordering wordt gedaan, in het algemeen zo geïnterpreteerd
moet worden dat het meebrengt dat er in het geheel geen regresvorde-
ringen ontstaan.124

264. Het afstand doen van de regresvordering, of het afspreken met de
hoofdschuldenaar dat er in het geheel geen regres zal plaatsvinden, doet
de borg zijn hoedanigheid als borg nog niet verliezen, ook als de

verbintenis niet kleiner wordt wel mogelijk een voordeel van de vermindering van
de vordering op de hoofdschuldenaar. Doordat de hoofdschuldenaar voor een
kleiner bedrag aansprakelijk is, zal zijn vermogenspositie verbeteren en dus ook de
kans om verhaal te nemen voor de borg.

121 Vgl. Ophof 1987, p. 19 e.v.; H.P.J. Ophof, ‘De afstand van regres-akte en de
problematiek van de toekomstige vorderingen’, in: J.M.M. Maeijer e.a. (red.), De
bankier als jurist tegen wil en dank (Langman-bundel), Deventer 1991, p. 67 e.v.;
W.C.L. van der Grinten, ‘Regresproblematiek in het bijzonder bij sterfhuiscon-
structies’ in: J. Lievens e.a. (red.), Financiële kruisverbanden en andere aspecten
van concernfinanciering, Deventer 1987, p. 68 e.v: T.T. van Zanten, De overeen-
komst in het insolventierecht, Deventer 2012, p. 310-311 en Snijders 2012, p. 165.

122 Zie ook Verdaas 2008, nr. 353; Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV* Opdracht, Deventer:
Kluwer 2009, nr. 281.

123 Zie W. Snijders 1992, p. 387.
124 Vgl. Rongen 2013, p. 11; Oostwouder 1996, p. 350 en M. Olaerts, ‘Het regresverhaal

opgelost? (deel I)’, TvOB 2009, p. 80.
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schuldeiser bekend is met deze afspraak.125 Door – ten overstaan van de
schuldeiser – af te spreken dat er tussen de borg en de hoofdschuldenaar
geen regres zal plaatsvinden, presenteert de borg zich in mijn visie niet als
iemand die de schuld intern aangaat. In de gegeven casus, waar C 100 kan
vorderen van A1 en A2, en B zich borg heeft gesteld voor de schuld van
A2, kan B zich immers nog steeds verhalen op A2 voor hetgeen hij betaalt
aan schuldeiser C. Het enige wat hij niet kan doen, is verhaal nemen
krachtens regres op A1 wanneer deze laatste vennootschap uit de hoofde-
lijkheid ontslagen wordt. Noch op basis van afspraken inzake de draag-
plicht, noch op basis van het profijtbeginsel kan enige draagplicht voor de
borg worden aangenomen. Dat wordt echter anders indien men het
nemen van regres op een andere wijze onmogelijk wil maken. In het
kader van het laten uitvaren van een concernmaatschappij, is in de
literatuur wel de oplossing naar voren gebracht dat bij de totstandkoming
van de aansprakelijkheid al de afspraak wordt gemaakt dat de persoon die
wordt aangesproken voor 100% intern draagplichtig zal zijn.126 Het
“Glücksspiel” dat door Von Savigny werd geschetst is met een dergelijke
afspraak een feit.127 Hoewel een dergelijke afspraak zich wel laat denken
voor draagplichtige hoofdelijke schuldenaren, zal een borg een dergelijke
afspraak niet kunnen maken ten overstaan van de schuldeiser zonder zijn
hoedanigheid als borg te verliezen. Degene die een dergelijke afspraak
maakt ten overstaan van de schuldeiser, zal immers het risico aanvaarden
om aangesproken te worden door de schuldeiser en zodoende volledig
intern draagplichtig te zijn. Mitsdien presenteert diegene zich dan niet
(langer) als iemand die de schuld intern niet aangaat, en kan deze persoon
geen borg zijn.

8.4 Subrogatie

8.4.1 Algemeen

265. Naast de mogelijkheid van het nemen van verhaal middels de
zelfstandige regresvordering uit art. 6:10 jo. 7:866 BW, kent de wet de
borg een tweede directe verhaalsmogelijkheid toe, te weten verhaal
krachtens subrogatie. De grondslag voor subrogatie is niet expliciet

125 Vgl. in dezelfde zin: Blomkwist 2012, nr. 39; Anders: Asser/Van Schaick 2012,
nr. 116.

126 Zie Snijders 2012, p. 165.
127 Zie Von Savigny 1851, p. 229; Loeff 1891, p. 271. Van Boom 1999, p. 89
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opgenomen in titel 14 van Boek 7 BW, maar vloeit voort uit de algemene
regeling van subrogatie in art. 6:12 BW. Subrogatie houdt in dat door de
betaling van de borg de vordering van de schuldeiser op hem overgaat,
voor zover de borg uiteraard meer betaalt dan hem intern aangaat. Het
spreekt voor zich dat de schuldeiser nog wel een vordering op de (hoofd)
schuldenaar moet hebben, wil de borg verhaal kunnen nemen door
middel van subrogatie. In de gevallen waar de schuldeiser afstand heeft
gedaan van zijn vordering, of bijvoorbeeld door vernietiging van de
overeenkomst er met terugwerkende kracht geen vordering van de
schuldeiser is geweest, zal subrogatie door de borg niet mogelijk zijn.128

Subrogatie geeft de borg de mogelijkheid om niet alleen jegens de hoofd-
schuldenaar of de overige hoofdelijke schuldenaren verhaal te nemen,
maar ook jegens eventuele draagplichtige derden. De rechten die de
schuldeiser heeft jegens derde-pandgevers of andere borgen kunnen op
de borg overgaan, telkens tot het bedrag van de draagplicht van de
betrokken derden.129

266. Vanwege het feit dat subrogatie een wijze van overgang van een
vordering is, zijn de bepalingen omtrent de overgang van vorderingen uit
Titel 2 van Boek 6 BW direct van toepassing. Een uitwerking hiervan is dat
de hoofdschuldenaar tegenover de borg dezelfde verweermiddelen in kan
roepen als waar hij jegens de oorspronkelijke schuldeiser een beroep op
kon doen (art. 6:145 BW). De gedachte hierachter is dat de schuldenaar
door de overgang van de vordering niet een slechtere positie mag raken.
Anders dan bij regres het geval is, ontstaat dus niet een geheel nieuwe
vordering die eigen verweermiddelen kent (vgl. art. 6:11 BW jo. 7:868 BW).
Door middel van subrogatie gaat de vordering op de borg over, inclusief
alle gebreken en verweermiddelen die daaraan kleven. Tot de verweer-
middelen die onder de werking van art. 6:145 BW vallen, kan onder meer
een beroep op de exceptio non adimpleti contractus (art. 6:262 BW)
worden gerekend.130 Ook een beroep op een arbitrageclausule, die tussen
de oorspronkelijke schuldeiser en de (hoofd)schuldenaar is gemaakt, zal
door de hoofdschuldenaar als verweermiddel aan de borg kunnen worden
tegengeworpen.131

De borg kan niet subrogeren in de vordering die de schuldeiser op
de hoofdschuldenaar heeft ter zake van wettelijke rente, als de borg in

128 Onder omstandigheden is bij afstand en vernietiging wel verhaal krachtens regres
mogelijk. Zie § 8.3.6 en 8.5.2.

129 TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 117.
130 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 537.
131 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 6, p. 543-544;
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hetzelfde tijdvak ook wettelijke rente is verschuldigd omdat hij in verzuim
was door hem persoonlijk betreffende omstandigheden (art. 7:866 lid 2
BW). Zoals al werd opgemerkt in het kader van regres,132 spitst het
bepaalde in art. 7:866 lid 2 BW zich toe op de situatie dat de hoofd-
schuldenaar, alsmede de borg door persoonlijke omstandigheden, in
verzuim is met de betaling aan de schuldeiser. Dit heeft tot gevolg dat
de hoofdschuldenaar en de borg hoofdelijk aansprakelijk zijn voor de
vertragingsschade die de schuldeiser lijdt, ieder ter zake van een schuld
waarvoor zij intern 100% draagplichtig zijn. Vanwege het feit dat de borg
door hem zelf betreffende omstandigheden in verzuim is geraakt en hij
geacht volledig intern draagplichtig te zijn voor de wettelijke rente die hij
in dit kader is verschuldigd, kan hij dus niet subrogeren in dat gedeelte
van de vordering van de schuldeiser.

267. Een bijzonderheid aan het verhaal krachtens subrogatie is de moge-
lijkheid voor de borg om bij meerdere hoofdschuldenaren ‘in de hoofde-
lijkheid’ te subrogeren. Dat houdt in dat wanneer de borg zich
aansprakelijk heeft gesteld voor de nakoming van de verbintenissen van
meerdere, hoofdelijk verbonden hoofdschuldenaar, hij door zijn betaling
de hoofdschuldenaren ieder voor het geheel aan kan spreken. Met deze
regel wordt afgeweken van hetgeen uit art. 6:12 BW volgt, namelijk dat de
borg de hoofdschuldenaar slechts aan zou kunnen spreken tot ten hoogste
het gedeelte dat hoofdschuldenaren intern draagplichtig zijn. De borg
wordt bij zijn verhaal op meerdere hoofdschuldenaren dus beschermd, in
die zin dat hij zich niet bezig hoeft te houden met de vraag in hoeverre de
schuld elk der hoofdschuldenaren intern aangaat.133 Strekt de borgtocht
echter tot nakoming van de verplichtingen van één van de hoofdschulde-
naren, dan zal op grond van art. 6:12 BW de vordering van de schuldeiser
op de hoofdschuldenaar op hem overgaan voor ten hoogste het gedeelte
van de interne draagplicht van deze hoofdschuldenaar.134 Hij kan in dat
geval echter wel voor het geheel verhaal nemen krachtens regres.
Art. 7:866 lid 1 BW bepaalt immers, anders dan bij subrogatie het geval
is, dat de borg voor het geheel een regresvordering op de hoofdschulde-
naar heeft.

132 Zie § 8.3.1.
133 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 465.
134 Het overige gedeelte kan hij dan op grond van art. 6:10 BW of art. 6:12 BW

vorderen van de andere hoofdelijke schuldenaren.
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8.4.2 Gevolgen voor aan de vordering verbonden afhankelijke rechten en
nevenrechten

268. Het verhaal dat de borg heeft op grond van subrogatie kent voor hem
een mogelijk groot voordeel, dat hem op basis van zijn regresrecht niet
toekomt. Doordat de vordering van de schuldeiser op de hoofdschulde-
naar overgaat op de borg, verkrijgt hij namelijk tevens de aan de
vordering verbonden afhankelijke rechten en nevenrechten (art. 3:82 BW
jo. 6:142 BW). Anders dan bij regres het geval is, kan de borg bij het
verhaal op grond van subrogatie hierdoor eventueel profiteren van de
voorrangspositie die de oorspronkelijke schuldeiser innam.

Zeker als de borg verhaal moet nemen op een insolvente hoofd-
schuldenaar, kan het van doorslaggevend belang zijn of hij zijn vordering
als concurrente crediteur in het faillissement moet indienen of dat hij kan
profiteren van de aan de vordering verbonden preferentie. Indien aan de
vordering een pand- of hypotheekrecht is verbonden, zal de borg zelfs als
separatist verhaal kunnen nemen en het pand- of hypotheekrecht kunnen
uitoefenen alsof er geen faillissement was (art. 57 Fw). Als er met de
vordering een hypotheekrecht is overgegaan, dan is de oorspronkelijke
schuldeiser verplicht om op verzoek van de borg eraan mee te werken dat
de overgang uit de openbare registers blijkt (art. 6:143 lid 4 BW). Zolang
de borg de schuldeiser volledig heeft voldaan, zal hij de positie van de
schuldeiser als rechthebbende op de vordering en pand- of hypotheek-
houder volledig overnemen. Het is echter ook mogelijk dat de borg door
zijn betaling de schuldeiser slechts gedeeltelijk voldoet. In dat geval kan
zich een situatie voordoen die voor de schuldeiser niet bepaald gunstig is.
Een voorbeeld moge dit verduidelijken. Stel dat schuldeiser C van hoofd-
schuldenaar A 100 kan vorderen. Tot zekerheid van de terugbetaling van
zijn schuld aan C heeft A ten behoeve van C een hypotheekrecht op zijn
bedrijfshal gevestigd, tot een maximumbedrag van 40. Tevens is er een
borgtocht die is verstrekt door B, op grond waarvan C hem kan aan-
spreken tot maximaal 50. In het geval dat A insolvent blijkt te zijn en B
besluit om op eigen initiatief over te gaan tot betaling van 50, zal C met
een restvordering worden opgezadeld van 50. Ondertussen gaat de
vordering op A ter hoogte van 50 over op B, waardoor tevens het aan
de vordering verbonden hypotheekrecht op hem overgaat. Door de
gedeeltelijke overgang van de vordering, gaat het hypotheekrecht voor
een evenredig gedeelte mee over. Zo ontstaat een gemeenschappelijk
hypotheekrecht van C en B, waarop de bepalingen van de gemeenschap
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(art. 3:166 e.v. BW) van toepassing zijn.135 Als het vervolgens op executie
van de met hypotheek bezwaarde zaak aankomt, zal de opbrengst van de
zaak dan ook ten goede komen aan de schuldeiser (C) en de subrogerende
borg (B), naar evenredigheid van hetgeen aan ieder van hen is verschul-
digd.136 Indien in het gegeven voorbeeld de verhypothekeerde bedrijfshal
van A bij de executie 40 oplevert, zullen C en B dus ieder 20 van de
executieopbrengst verkrijgen. Als hoofdschuldenaar A verder geen ver-
haal biedt, levert dit scenario voor C een aanmerkelijk nadeel op ten
opzichte van de situatie waarin hij als eerste zijn hypotheekrecht op de
bedrijfshal had uitgewonnen. In dat geval zou hij namelijk de volledige 40
aan executieopbrengst verkrijgen en tevens de borg voor 50 kunnen
aanspreken, waardoor hij 90 zou hebben verkregen in plaats van de 70
die hij nu verkrijgt omdat de borg als eerste betaalt.

269. Het feit dat de volgorde van uitwinning voor een schuldeiser
bepalend kan zijn voor de hoogte van het bedrag dat hij uiteindelijk
terugkrijgt is in de financieringspraktijk een belangrijk aandachtspunt, en
heeft ook in de literatuur tot kritiek geleid.137 Onder de vigeur van het
OBW kon de volgorde van uitwinning de (oorspronkelijke) schuldeiser
geen nadeel opleveren. Art. 1439 OBW bepaalde daartoe het volgende:

“De subrogatie, bij de voorgaande artikelen bepaald, heeft plaats zoo wel tegen
de borgen als tegen de schuldenaren; dezelve kan den schuldeischer in zijne
regten niet verkorten, indien hij slechts gedeeltelijk betaald is; in dit geval, kan hij
zijne regten, ten aanzien van hetgeen hem nog verschuldigd blijft, uitoefenen, bij
voorkeur boven dengenen van wien hij slechts eene gedeeltelijke voldoening
bekomen heeft”.

Naar oud recht ondervond de schuldeiser, wanneer hij slechts gedeeltelijk
was voldaan, geen nadeel van de subrogerende borg bij de uitwinning van
zijn goederenrechtelijke zekerheidsrechten.138 Een bepaling die de lading
vanart. 1439OBWdekt, is naar geldend recht echter nietmeer in hetwetboek
teruggekeerd. Het feit dat een dergelijke bepaling niet in het huidige Burger-
lijk Wetboek is opgenomen, is geen vergissing. De ontwerpers van het
huidige BW meenden namelijk, in navolging van de meerderheid van de

135 Zie TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 560; Vgl. voorts Beekhoven van den Boezem 2005,
p. 60; A. van Hees, annotatie bij: Rechtbank ’s-Gravenhage 26 oktober 2005, JOR
2006/23 (Staal Bank/Julia) en A. Steneker annotatie bij Gerechtshof Amsterdam
5 juni 2008, JOR 2009/51.

136 Ibid.
137 Zie Spinath 2005, p. 42 en Loesberg 2010, p. 70.
138 Zie over de werking van art. 1439 OBW nader: Van Hees 1989, p. 13 e.v.
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auteurs onder oud recht, dat het onbillijkwas omdegene die gedeeltelijk had
betaald slechts een achtergestelde positie te geven bij de uitwinning van de
aan de vordering verbonden afhankelijke rechten en nevenrechten.139

Ondanks de keuze van de wetgever om de achterstelling van de
subrogatus bij een gedeeltelijke voldoening niet te laten terugkeren in de
wet, is in een enkel geval in de lagere rechtspraak een achtergestelde
positie van de subrogatus wel aangenomen. Zo oordeelde de Rechtbank
Den Haag in haar uitspraak van 26 oktober 2005, JOR 2006/23 (Staal
Bank/Julia) dat de borg die tot gedeeltelijke voldoening van de schuldei-
ser was overgegaan, pas ten nadele van de schuldeiser verhaal kan nemen
als de vordering die de schuldeiser op de hoofdschuldenaar heeft volledig
is voldaan.140 De rechtbank baseerde haar oordeel op de stelling dat een
achtergestelde subrogatie beter past bij de aard van de overeenkomst van
borgtocht, alsmede op het argument dat een borg die zijn verhaalsvorde-
ring ter verificatie indient in het faillissement van de hoofdschuldenaar, op
grond van art. 136 lid 2 Fw de schuldeiser die zijn vordering indient ter
verificatie voor moet laten gaan.141 Dit staaltje rechtsvinding van de
rechtbank ten spijt, blijkt uit een arrest van de Hoge Raad van enkele
jaren later dat de borg niet in een achtergestelde positie ten opzichte van
de schuldeiser komt te verkeren bij gedeeltelijke subrogatie. In zijn
arrest van 1 februari 2008, JOR 2008/115 (ING/Provincie Utrecht) heeft
de Hoge Raad namelijk vastgehouden aan de uitgangspunten die in
de parlementaire geschiedenis zijn geformuleerd.142 In deze zaak had de
Provincie Utrecht zich borg gesteld voor de terugbetaling van een gedeelte
van het bedrag dat Stichting Medisch Centrum Berg en Bosch van (een
rechtsvoorganger van) ING had geleend. Nadat de Stichting Medisch
Centrum Berg en Bosch in staat van faillissement was komen te verkeren,
heeft de Provincie Utrecht als borg aan haar verplichtingen voldaan door
middel van betaling. De provincie stelde daarbij dat zij als borg was
gesubrogeerd in de vordering van ING, en tevens in het aan de vordering
verbonden hypotheekrecht. Voordat de Hoge Raad een inhoudelijk oor-
deel moet geven over de vraag of de provincie op grond van het over-
gangsrecht al dan niet achtergesteld is gesubrogeerd, stelt hij eerst de

139 Zie TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 560; Zie voorts Van Hees 1989, p. 13 e.v. met nadere
vindplaatsen van de literatuur.

140 Rechtbank Den Haag 26 oktober 2005, JOR 2006/23, m.nt. A. van Hees (Staal
Bank/Julia).

141 Rechtbank Den Haag 26 oktober 2005, JOR 2006/23, m.nt. A. van Hees (Staal
Bank/Julia), r.o. 8-12.

142 HR 1 februari 2008, JOR 2008/115 m.nt. Bertrams, (ING/Provincie Utrecht).
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uitgangspunten van het geldende recht vast. Hij overweegt daartoe het
volgende:

“Zowel naar oud als naar nieuw recht heeft de borg die de onvoldaan gebleven
vordering van de schuldeiser op de hoofdschuldenaar heeft voldaan, regres op
de hoofdschuldenaar; hij is daarbij tevens gesubrogeerd in de nevenrechten van
de schuldeiser. Onderdeel A stelt de vraag aan de orde of de regresnemende borg
zich op gelijke voet met de hoofdschuldeiser – naar evenredigheid van hun
beider vorderingen – kan verhalen op de verhypothekeerde zaken van de
hoofdschuldenaar. Naar de thans geldende wet is dit inderdaad het geval; naar
de tot 1 januari 1992 geldende wet was dat ingevolge art. 1439 (oud) BW niet
zo.”143

Naar geldend recht wordt een borg, die de schuldeiser gedeeltelijk
voldoet, dus volwaardig – en niet achtergesteld – gesubrogeerd in de
vordering en de daaraan verbonden nevenrechten. Anders dan naar oud
recht het geval was, kan de borg zich daarbij verhalen op de opbrengsten
van de in zekerheid gegeven goederen, naar evenredigheid van de hoogte
van de vordering waarin hij is gesubrogeerd.144

270. Naast eventuele pand- of hypotheekrechten die aan de vordering zijn
verbonden, kunnen door middel van subrogatie ook de voorrechten die
aan de vordering zijn verbonden als nevenrechten overgaan over op de
borg. Door de betaling aan de schuldeiser kan de borg zodoende bijvoor-
beeld komen te beschikken over het voorrecht wegens kosten tot behoud
van de zaak gemaakt (art. 3:284 BW), het voorrecht wegens bearbeiding
(art. 3:285 BW) of het voorrecht ter zake van de kosten van lijkbezorging
(art. 3:288 sub b BW).145 Een voor de financieringspraktijk niet onbelang-
rijk voorrecht is het algemene voorrecht van de fiscus, voortvloeiend uit
art. 21 Invorderingswet 1990 (IW). De fiscus heeft op grond van art. 21 IW
een algemeen voorrecht op alle goederen uit het vermogen van de
belastingplichtige. Hoewel ook het algemene voorrecht van de fiscus
door middel van subrogatie als nevenrecht voor overgang vatbaar is,
doet zich hier wel een bijzondere situatie voor. In de art. 55 tot en met 57

143 HR 1 februari 2008, JOR 2008/115 m.nt. Bertrams, (ING/Provincie Utrecht), r.o.
3.3.2.

144 Opgemerkt zij nog dat de Hoge Raad in zijn arrest oordeelde dat de Provincie
Utrecht op grond van art. 220 Ow achtergesteld was gesubrogeerd. De rechten van
de schuldeiser die onder oud recht waren ontstaan, moesten worden geëerbiedigd
aldus de Hoge Raad. Zie HR 1 februari 2008, JOR 2008/115 m.nt. Bertrams, (ING/
Provincie Utrecht), r.o. 3.4.

145 Zie Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 478 e.v. over de betreffende
voorrechten.
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IW wordt namelijk een bijzondere, van het BW afwijkende, verhaals-
regeling voor aansprakelijken gegeven. Indien een persoon hoofdelijk
aansprakelijk is voor de terugbetaling van een belastingschuld, zal hij
dus geen verhaal nemen krachtens de regels uit het BW maar op grond
van art. 55 e.v. IW. Zo komt het vaak voor dat vennootschappen ervoor
kiezen om voor de omzetbelasting als één ondernemer te worden be-
schouwd, de zogenaamde fiscale eenheid omzetbelasting. De vennoot-
schappen die als fiscale eenheid voor de omzetbelasting worden
aangemerkt, zijn ingevolge art. 43 IW hoofdelijk aansprakelijk voor de
verschuldigde omzetbelasting van de fiscale eenheid. Voor de vraag of één
van de vennootschappen die deel uitmaakt van de fiscale eenheid verhaal
kan nemen op een andere vennootschap, gelden de uitgangspunten die
volgen uit de regeling van hoofdelijkheid uit het BW: de schuldenaar die
meer betaalt dan hem intern aangaat, kan verhaal nemen op zijn intern
draagplichtige medeschuldenaren.146 De subrogatie volgt echter uit art. 57
IW, welk artikel bepaalt dat degene die verhaal neemt op de belasting-
schuldige of mede-aansprakelijke alleen is gesubrogeerd in het (algemene)
voorrecht van de fiscus uit art. 21 IW. Met deze speciale regeling van
subrogatie is beoogd om duidelijkheid te scheppen over de reikwijdte van
de rechten waarin de hoofdelijk aansprakelijke door betaling kan treden.
Zo komt het algemene voorrecht dus wel voor subrogatie in aanmerking,
in tegenstelling tot bijvoorbeeld het recht van parate executie van de
fiscus.147 Ook een borg, die zich op grond van een overeenkomst met de
fiscus aansprakelijk heeft gesteld voor de terugbetaling van de belasting-
schuld, zal bij het nemen van verhaal krachtens subrogatie geconfronteerd
worden met art. 57 IW.148 In de praktijk zal een dergelijke borgtocht
bijvoorbeeld worden verstrekt als zekerheid in het kader van een uitstel-
verzoek op grond van art. 25 lid 1 IW.149 De borg, die meer betaalt dan
hem intern aangaat, verkrijgt door zijn betaling aan de fiscus dus het
algemene fiscale voorrecht bij zijn verhaal op de hoofdschuldenaar.

146 Zie § 8.2.2.
147 MvT Invorderingswet 1990, p. 125-126. Zie reeds HR 23 december 1926, NJ 1927/

213 en vgl. Kamerstukken II 1934/84, 16530, nr. 12. Uit de zinsnede “uitsluitend
gesubrogeerd in het voorrecht van ’s Rijks schatkist overeenkomstig art. 21” volgt
mijns inziens dan ook slechts een beperking van de subrogatie in fiscale zin. Als de
fiscus zich bijvoorbeeld kan beroepen op een hypotheekrecht dat tot zekerheid van
terugbetaling van de belastingschuld is gevestigd, zal subrogatie in dat recht
daarom mogelijk zijn.

148 Anders: J.H.P.M. Raaijmakers, Aansprakelijkheid in belastingzaken, Deventer:
Kluwer, 2007, p. 16 en 29 die ten onrechte stelt dat de borg geen verhaal kan
nemen krachtens regres (p. 29) en subrogeert ingevolge art. 6:150 BW (p. 16).

149 Vgl. R.E.C.M. Niessen, Inleiding tot het Nederlands belastingrecht, Deventer:
Kluwer, 2010, p. 268.
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8.4.3 Subrogatie en eigendomsvoorbehoud

271. Het bleek reeds dat de borg die meer betaalt dan hem intern aangaat,
wordt gesubrogeerd in de vordering van de schuldeiser op de hoofd-
schuldenaar. Nu is het mogelijk dat de schuldeiser de borg aan kan
spreken tot betaling, maar tevens de beschikking heeft over enkele zaken
die hij onder eigendomsvoorbehoud heeft geleverd. Als de borg de
vordering van de schuldeiser voldoet, rijst de vraag of de borg de
beschikking kan krijgen over de onder eigendomsvoorbehoud geleverde
zaken.

Als de voorbehouden eigendom als afhankelijk recht of als neven-
recht van de vordering van de schuldeiser zou kunnen worden be-
schouwd, dan zou met de overgang van de vordering ook de overgang
van de voorbehouden eigendom zijn gegeven. Onder oud recht waren de
meningen in de literatuur verdeeld over het al dan niet accessoire karakter
van (zekerheids)eigendom.150 In zijn beschikking Ontvanger/Schriks q.q.
en zijn arrest Nijverdal Ten Cate/Wilderink q.q. oordeelde de Hoge Raad
echter dat fiduciaire eigendom geen afhankelijk karakter heeft.151 Ook in
de huidige literatuur wordt algemeen aangenomen dat eigendom, ook
voorbehouden eigendom, geen accessoir karakter kan hebben en ook niet
als nevenrecht moet worden aangemerkt.152 Door de overgang van de
vordering op de borg krachtens subrogatie, zal de eigendom van de onder
eigendomsvoorbehoud geleverde zaak dus niet tevens automatisch op de
borg overgaan. Voor de borg kan het niettemin van groot belang zijn dat
hij de beschikking krijgt over de onder eigendomsvoorbehoud geleverde
zaken. Zijn er dan andere wijzen waarop de borg met zijn betaling aan de
schuldeiser, de voorbehouden eigendom ter beschikking kan krijgen?

272. De overdracht van een zaak die onder eigendomsvoorbehoud wordt
geleverd, wordt algemeen beschouwd als een overdracht onder opschor-
tende voorwaarde van betaling van de koopprijs (vgl. art. 3:92 lid 1

150 Zie voor de voor- en tegenstander van het afhankelijke karakter de conclusie
van A-G Haak voor HR 3 oktober 1980, NJ 1981/60 m.nt. WMK (Ontvanger/
Schriks q.q.).

151 HR 3 oktober 1980, NJ 1981/60, m.nt. WMK (Ontvanger/Schriks q.q.) en HR
18 februari 1994, NJ 1994/462, m.nt. WMK (Nijverdal Ten Cate/Wilderink q.q).

152 Zie Reehuis 2013, nr. 23; Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 533; Pitlo/
Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht, 2012/274 en 962; Snijders & Rank-Beren-
schot, Goederenrecht 2012/498; Vriesendorp, Het eigendomsvoorbehoud, diss.
Groningen, Deventer: Kluwer, 1985, p. 120; Mezas. Eigendomsvoorbehoud, diss.
Nijmegen, 1985, p.19-23; Verstijlen, GS Vermogensrecht, aant. 7 bij art. 3:92 BW.
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BW).153 Nu is het zo dat wanneer een derde de vordering van de verkoper
voldoet, het risico bestaat dat de voorwaarde die aan de overdracht is
verbonden, wordt vervuld. De betaling heeft dan tot gevolg dat de koper
onvoorwaardelijk eigenaar wordt van de voorbehouden eigendom. Voor
de derde heeft dit het nadelige gevolg dat hij niet over de voorbehouden
eigendom kan beschikken bij het nemen van verhaal op de koper. Om aan
dit bezwaar tegemoet te komen, zou de derde bij zijn betaling aan de
verkoper melding kunnen maken van het feit dat hij betaalt op grond van
cessie van de vordering van de verkoper. Als de derde namelijk de
vordering van de verkoper krijgt gecedeerd, blijft de vordering in stand
en bestaat er voor de verkoper de mogelijkheid om zijn onder eigen-
domsvoorbehoud geleverde zaak over te dragen aan de derde.154

273. Naast de constructie waarbij de vordering van de verkoper wordt
gecedeerd aan de derde, en deze laatste tevens de onder eigendomsvoor-
behoud geleverde zaak krijgt overgedragen, bestaat er tevens de moge-
lijkheid dat de vordering door subrogatie overgaat op de derde. Zeker
voor de borg die op grond van art. 6:12 BW (jo. 7:866 lid 3 BW) wordt
gesubrogeerd in de vordering van de schuldeiser/verkoper, kan men zich
afvragen of deze betaling tevens de vervulling van de voorwaarde
meebrengt. Door de subrogatie gaat de vordering immers over op de
borg, waardoor het niet direct voor de hand ligt om aan te nemen dat
de voorwaarde aan de overdracht in vervulling gaat. Het antwoord op
deze vraag is wat betreft de fiduciaire eigendomsoverdracht naar oud
recht bevestigend beantwoord. In zijn arrest Nijverdal Ten Cate/Wilde-
rink q.q. oordeelde de Hoge Raad namelijk dat de betaling van degene die
in de vordering wordt gesubrogeerd, in beginsel heeft te gelden als de
vervulling van de in de overeenkomst van fiduciaire overdacht opgeno-
men voorwaarde.155 Dit oordeel van de Hoge Raad, dat is gewezen naar
oud recht, is echter niet in lijn met een passage uit de parlementaire
geschiedenis van het huidige BW. De minister gaf bij de invoering van het
huidige BW in de Memorie van Antwoord juist aan dat de betaling door
de derde in beginsel niet heeft te gelden als vervulling van de voorwaar-
de.156 Het is onzeker of het oordeel dat de Hoge Raad in Nijverdal Ten

153 Vgl. Reehuis 2013, nr. 19.
154 Zie Verstijlen, GS Vermogensrecht, aant. 46 bij art. 3:92 BW met nadere vind-

plaatsen, waaraan toe te voegen Reehuis 2013, nr. 112 en G.J.L. Bergervoet: noot bij
Hof Amsterdam 14 december 2010, JOR 2012/127 (Van der Drift/Ingwersen c.s.).

155 HR 18 februari 1994, NJ 1994/462, m.nt. WMK (Nijverdal Ten Cate/Wilderink q.q)
r.o. 3.4.

156 MvA Inv., Parl. Gesch. Boek 3, p. 1241-1242.
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Cate/Wilderink q.q. heeft gegeven, naar geldend recht nog waarde
heeft.157 Zo wordt door Kortmann, Van Mierlo en Van Velten de opvat-
ting verdedigd dat de betaling door een derde naar geldend recht niet de
vervulling van de voorwaarde meebrengt,158 terwijl Kleijn, Faber en Van
Hees juist van het tegenovergestelde uit lijken te gaan.159 Nu is het zo dat
de onzekerheid die naar aanleiding van Nijverdal Ten Cate/Wilderink q.
q. is ontstaan eigenlijk alleen weggenomen kan worden door een funda-
mentele uitspraak van de Hoge Raad op dit punt. Ik ben van mening dat
in dat kader geoordeeld zou moeten worden dat wanneer de betaling van
de derde (bijvoorbeeld een borg) leidt tot een overgang van de vordering
en er dus nog een economisch belanghebbende bij de vordering is, dit in
beginsel niet moet leiden tot het in vervulling gaan van de aan het
eigendomsvoorbehoud verbonden voorwaarde.160 Daarnaast gaat het
niet aan dat het bepalend is voor een derde welke constructie hij moet
kiezen om de onder eigendomsvoorbehoud geleverde zaken tot zijn
beschikking te kunnen krijgen. Het is een onwenselijke uitkomst dat de
borg die kiest voor de cessie-constructie wel de beschikking kan krijgen
over de voorbehouden eigendom, terwijl de weg van de subrogatie mee
zou brengen dat de eigendom aan de koper/hoofdschuldenaar toekomt.
Het is daarom te hopen dat de Hoge Raad naar geldend recht duidelijk-
heid verschaft en daarbij de lijn die is ingezet door Nijverdal Ten Cate/
Wilderink q.q. op dit punt niet voortzet. Totdat er een uitspraak van de
Hoge Raad op dit punt is, zal de praktijk zich zekerheidshalve moeten
bedienen met de cessie-constructie of ervoor zorg moeten dragen dat de
voorwaarde van het eigendomsvoorbehoud zodanig wordt gemodificeerd
dat de betaling door een derde niet meebrengt dat de voorwaarde in
vervulling gaat. Art. 3:92 lid 1 BW bepaalt immers slechts dat het eigen-
domsvoorbehoud wordt vermoed een overdracht onder de opschortende
voorwaarde van voldoening van een bepaalde prestatie te zijn. Het staat
partijen dus vrij om het eigendomsvoorbehoud op een andere wijze in te

157 Feit is dat A-G Hartkamp in zijn conclusie de Hoge Raad uitdrukkelijk heeft
gewezen op de passage uit de parlementaire geschiedenis waarin vervulling van
de voorwaarde niet werd aangenomen, zie Conclusie A-G Hartkamp voor HR
18 februari 1994, NJ 1994/462,m.nt.WMK (Nijverdal Ten Cate/Wilderink q.q.), nr. 12.

158 Zie S.C.J.J. Kortmann, noot bij: Nijverdal Ten Cate/Wilderink q.q., AA 1994, p. 750
en Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/555.

159 Zie Kleijn: annotatie bij HR 18 februari 1994, NJ 1994/462 (Nijverdal Ten Cate/
Wilderink q.q) en Faber & Van Hees 1994, p. 196.

160 S.C.J.J. Kortmann, noot bij: Nijverdal Ten Cate/Wilderink q.q., AA 1994, p. 750 en
Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/555 Faber & Van Hees 1994. p. 196-197
en N.E.D. Faber, annotatie bij: Rb. Utrecht 21 maart 2007, JOR 2007/278, (Oonk-
Pallandt q.q./Volkswagen Bank).
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richten, waarbij tevens ruimte bestaat om de betaling door de subrogatus
uit te sluiten als een vervulling van de voorwaarde.161

8.4.4 Verplichting van de schuldeiser ex art. 6:154 BW

274. Als de schuldeiser de beschikking heeft over zowel pand- en hypo-
theekrechten als over persoonlijke zekerheid in de vorm van een borg-
tocht, kan de borg er groot belang bij hebben om, wat zijn verhaal op de
hoofdschuldenaar betreft, in de pand- en hypotheekrechten te treden
krachtens subrogatie. Niet alleen voor de borg is het verhaal krachtens
subrogatie aantrekkelijk, dit is ook het geval voor hoofdelijke schuldena-
ren en derde-pandgevers of derde-hypotheekgevers. Om de belangen van
deze personen te beschermen is in art. 6:154 BW de plicht voor de
schuldeiser opgenomen om zich, jegens degene die bij voldoening van
de vordering daarin wordt gesubrogeerd, te onthouden van elke gedra-
ging die ten koste van deze afbreuk doet aan de rechten waarin hij mag
verwachten krachtens subrogatie te treden.

De schuldeiser moet zich dus van ‘elke gedraging’ onthouden die
afbreuk kan doen aan de rechten waarin iemand krachtens subrogatie
verwacht te gaan treden. Om welke gedragingen gaat het? In de eerste
plaats kan worden gedacht aan al die gedragingen die afbreuk doen aan
de afhankelijke rechten en nevenrechten die aan de vordering zijn ver-
bonden. Zo zal de schuldeiser geen afstand mogen doen van de aan zijn
vordering verbonden pand- of hypotheekrechten. Tevens kan onder de
reikwijdte van het artikel het verwaarlozen van een in pand gegeven goed
worden gebracht, indien dit ertoe leidt dat het goed door de verwaarlo-
zing in waarde vermindert. Naast de gedragingen die afbreuk doen aan de
afhankelijke rechten en nevenrechten, worden ook rechtshandelingen ten
aanzien van de hoofdvordering door art. 6:154 BW bestreken.162 Zelfs in
het geval dat de hoofdvordering en de aan de vordering verbonden
afhankelijke rechten en nevenrechten in stand blijven, kan de schuldeiser
zich namelijk toch zodanig gedragen dat hij op grond van art. 6:154 BW
schadeplichtig is. Dit kan bijvoorbeeld spelen indien de schuldeiser de
uitoefening van de door subrogatie verworven rechten bemoeilijkt, bij-
voorbeeld door het geven van verweermiddelen aan de (hoofd)schulde-
naar, of het bemoeilijken van de bewijspositie van de subrogatus.

161 Zie Verstijlen, GS Vermogensrecht, aant. 46 bij art. 3:92 BW met nadere vind-
plaatsen, waaraan toe te voegen: Reehuis 2013, nr. 112.

162 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II* 2013, nr. 293.
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275. Uit het bovenstaande kan worden geconcludeerd dat het begrip
‘gedraging’ ruim opgevat mag worden. Art. 6:154 BW bepaalt echter dat
de schuldeiser zich moet onthouden van elke gedraging die afbreuk doet
aan de rechten waarin de subrogatus mag verwachten krachten subrogatie
te treden. De verwachting van de subrogatus speelt dus een belangrijke rol
bij de toepasselijkheid van art. 6:154 BW. Wat iemand exact mag ver-
wachten over de rechten waarin hij krachtens subrogatie zal treden, hangt
in de eerste plaats af van hetgeen diegene uit de verklaringen van de
schuldeiser heeft mogen afleiden. Indien bijvoorbeeld tussen de subroga-
tus en de schuldeiser concrete afspraken zijn gemaakt over de zekerheids-
rechten die in de toekomst (mede) door de schuldeiser worden gevestigd,
zal de subrogatus daarin mogen verwachten te treden.163 In de gevallen
waar er door de schuldeiser niets is verklaard over de rechten waar de
subrogatus door zijn betaling in kan treden, zal moeten worden vastge-
steld welke gerechtvaardigde verwachtingen aan de zijde van de sub-
rogatus bestaan. Men zal dan de vraag moeten stellen in welke rechten
degene die de vordering van de schuldeiser heeft voldaan, redelijkerwijs
mocht verwachten te treden krachtens subrogatie.164 Zo zal iemand
volgens de parlementaire geschiedenis in beginsel niet mogen verwachten
te treden in een hypotheekrecht dat eerst na het aangaan van de borgtocht
is gevestigd, en waarvan de schuldeiser op een later moment besluit
afstand te doen.165 Ten tijde van het aangaan van de borgtocht bestond
het hypotheekrecht immers nog niet en daarom kan de borg ook geen
gerechtvaardigde verwachting hebben gehad om in het hypotheekrecht te
subrogeren, zo is de gedachte.

Het voorbeeld uit de parlementaire geschiedenis brengt mijns
inziens echter niet mee dat een persoon nooit gerechtvaardigde verwach-
tingen kan hebben ter zake van zekerheidsrechten die na het aangaan van
de borgtochtovereenkomst tot stand komen. Zo leert de ervaring dat in het
kader van bancaire financieringen, de bank vaak goederenrechtelijke
zekerheid verlangt op alle huidige en toekomstige roerende zaken van
de schuldenaar. Hoewel de pandrechten op de toekomstige roerende
zaken pas op een later moment tot stand zullen komen, zal de vestigings-
handeling reeds bij het aangaan van de financiering verricht kunnen
worden (vgl. art. 3:237 lid 1 BW). Ingeval de borg bij het aangaan van
de borgtocht van deze vestigingshandeling op de hoogte is, kunnen

163 Zie in dezelfde zin: N.S.G.J. Vermunt, noot: bij Rechtbank Amsterdam 30 december
2009, JOR 2010/111 (Alba-Raven/ING).

164 Vgl. Blomkwist 2012, nr. 21.
165 Zie MvA II, Parl. Gesch. Boek 6, p. 570.
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daaruit gerechtvaardigde verwachtingen voortvloeien. De pandrechten op
de toekomstige roerende zaken zullen immers zonder nadere handelin-
gen, automatisch, tot stand komen. Het ligt daarom voor de hand dat de
borg niet alleen mag verwachten te treden in pandrechten die rusten op
de huidige roerende zaken van de schuldenaar, maar ook in de pand-
rechten op de roerende zaken die op een later moment in het vermogen
van de schuldenaar komen.166 Een en ander ligt genuanceerder bij de stille
verpanding van toekomstige vorderingen. Als de schuldeiser tevens
zekerheid in de vorm van een pandrecht verlangt op de toekomstige
vorderingen die de schuldenaar op derden heeft, zal de vestigingshande-
ling slechts kunnen worden verricht met betrekking tot vorderingen die
op het tijdstip van vestiging reeds bestaan of rechtstreeks zullen worden
verkregen uit een dan reeds bestaande rechtsverhouding (art. 3:239 lid 1
BW). Aangezien de pandrechten op de genoemde soorten vorderingen
automatisch ontstaan wanneer de vorderingen in het vermogen van de
schuldenaar komen, kan een borg onder omstandigheden hieruit de
gerechtvaardigde verwachting putten dat hij bij betaling aan de schuld-
eiser in deze pandrechten zal mogen treden krachtens subrogatie. Met
betrekking tot de toekomstige vorderingen die ten tijde van het verrichten
van de vestigingshandeling niet reeds bestaan, noch rechtstreeks zullen
worden verkregen uit een dan reeds bestaande rechtsverhouding, is het
tot stand komen van een pandrecht geen vanzelfsprekend gegeven. De
vestigingshandeling voor het verpanden van deze categorie vorderingen
zal op een later tijdstip, na de totstandkoming van de borgtocht, nog
moeten worden verricht. Voor zover er geen concrete verklaring door de
schuldeiser wordt gedaan die het vertrouwen wekt dat dergelijke vesti-
gingshandelingen ook daadwerkelijk zullen worden verricht, zal de borg
in beginsel geen bescherming aan art. 6:154 BW kunnen ontlenen. Zo is in
de (lagere) rechtspraak – mijns inziens terecht – een beroep op de
bescherming uit art. 6:154 BW steeds afgewezen als de schuldeiser naliet
om de aan hem overhandigde pandlijsten te registreren, terwijl ook uit de
overige feiten en omstandigheden niet was gebleken dat hij daartoe de
gerechtvaardigde verwachting van de borg had gewekt.167

166 Vgl. N.S.G.J. Vermunt, noot: bij Rechtbank Amsterdam 30 december 2009, JOR
2010/111 (Alba-Raven/ING) die eveneens ruimte ziet om posterieure zekerheden
onder de reikwijdte van art. 6:154 BW te brengen.

167 Zie Rechtbank Maastricht, 21 januari 2004, JOR 2004/308, m.nt. G.J.P. Molkenboer
(ING/Verhoeven) en Rechtbank Amsterdam, 30 december 2009, JOR 2010/111
m.nt. N.S.G.J. Vermunt (Alba-Raven/ING).
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276. De registratie van individuele pandlijsten voor elke pandgever is
echter bij bancaire financieringen geen gebruikelijke praktijk meer sinds de
Hoge Raad het gebruik van een verzamelpandakte uitdrukkelijk heeft
toegestaan. In zijn arresten van 3 februari 2012, NJ 2012/261 (Dix q.q./
ING) en 1 februari 2013, NJ 2013/156 (Van Leuveren q.q./ING) heeft de
Hoge Raad namelijk ruim baan gemaakt voor de periodieke verpanding
van (toekomstige) vorderingen, waarbij de pandhouder in één akte op
grond van een onherroepelijke volmacht namens alle pandgevers de
bestaande vorderingen die de pandgevers hebben op hun debiteuren
alsmede al hun toekomstige vorderingen uit dan reeds bestaande rechts-
verhoudingen aan zichzelf verpandt.168 Bij het gebruikmaken van de
verzamelpandakteconstructie moet de vestigingshandeling voor het ver-
panden van vorderingen nog steeds periodiek plaatsvinden in verband
met de beperking die voorvloeit uit art. 3:239 lid 1 BW, maar het grote
verschil met de eerdere praktijk is dat de vestigingshandeling door de
pandhouder namens alle pandgevers plaats kan vinden. Zodra de pand-
gever zijn onherroepelijke volmacht heeft afgegeven aan de pandhouder,
zal elke registratie van de verzamelpandakte leiden tot een vestigings-
handeling van pandrechten op de toekomstige vorderingen van de
pandgever. De verwachtingen van de borg als subrogatus zullen zich
dus nu niet langer moeten toespitsen op het (doen) vestigen van pand-
rechten in het concrete geval, maar dienen zodra de onherroepelijke
volmacht is afgegeven door de pandgever gericht te zijn op de vraag of
ervan uitgegaan mag worden dat de alomvattende verzamelpandakte zal
worden geregistreerd. Hoewel het gebruik van de verzamelpandakte ertoe
heeft geleid dat er periodiek wordt verpand zonder dat de pandgevers of
de vorderingen die zij aan de bank verpanden met name worden ge-
noemd, moet de handeling van het opmaken van deze verzamelpandakte
niettemin herhaaldelijk blijven plaatsvinden. De scheidslijn met de stille
verpanding bij voorbaat van roerende zaken is weliswaar dun, maar dus
nog wel aanwezig. De pandrechten op de toekomstige roerende zaken
komen na de initiële vestigingshandeling tot stand zodra de goederen in
het vermogen van de pandgever komen, terwijl ook met het gebruik-
maken van de verzamelpandakte nog steeds aanvullende handelingen
nodig zullen zijn. Omdat voor de borg niet duidelijk zal zijn of deze
handelingen werkelijk verricht zullen worden nadat hij zich op grond van
de borgtocht aansprakelijk heeft gesteld, zullen de pandrechten die aldus

168 HR 3 februari 2012, NJ 2012/261 m.nt. F.M.J. Verstijlen, JOR 2012/200, m.nt. B.A.
Schuijling (Dix q.q./ING) en 1 februari 2013, NJ 2013/156, m.nt. F.M.J. Verstijlen,
JOR 2013/155, m.nt. N.E.D. Faber en B.A. Schuijling (Van Leuveren q.q./ING).
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worden gevestigd mijns inziens niet onder de reikwijdte van art. 6:154 BW
vallen. De rechten die nog gevestigd moeten worden nadat de borg zich al
aansprakelijk heeft gesteld, zullen alleen onder de reikwijdte van art. 6:154
BW vallen indien de schuldeiser zich daartoe uitdrukkelijk heeft verplicht.

277. Als vast komt te staan dat de schuldeiser door zijn gedragingen
afbreuk heeft gedaan aan de rechten waarin de borg de gerechtvaardigde
verwachting had om krachtens subrogatie te treden, zal de borg de schade
die hij leidt op grond van art. 6:74 BW van de schuldeiser kunnen
vorderen. De borg zal in dit kader moeten aantonen dat hij door de
gedraging van de schuldeiser vergeleken met de situatie van voor de
schadetoebrengende handeling niet langer, of minder goed, in staat is om
verhaal te nemen op de hoofdschuldenaar.169 Zo laat de situatie zich
denken waarin de borg door middel van de executieopbrengst die hem als
gesubrogeerde pandhouder toe zou zijn gekomen nog wel verhaal op een
inmiddels failliete hoofdschuldenaar zou kunnen nemen, terwijl hij nu op
basis van zijn concurrente regresvordering niets uitgekeerd krijgt uit diens
faillissement. In dat geval ligt het voor de hand dat de schuldeiser de
schade van de borg zal moeten vergoeden. Indien de schuldeiser echter
afstand heeft gedaan van een tweede hypotheekrecht, terwijl de onroe-
rende zaak niet voldoende opbrengt om de eerste hypotheekhouder te
voldoen, is van schade aan de zijde van de borg uiteraard geen sprake.170

Opgemerkt zij dat de verbintenis uit art. 6:154 BW een resultaatsverbinte-
nis is voor de schuldeiser. De schuldeiser moet zich daadwerkelijk
onthouden van elke gedraging die afbreuk kan doen aan de rechten
waarin de subrogatus mag verwachten te treden. Ook in die gevallen
waar de schuldeiser dus naar alle redelijkheid handelt en een zakelijk
verantwoorde beslissing neemt, zal hij zijn plicht uit art. 6:154 BW kunnen
schenden als hij bijvoorbeeld door middel van het doen van afstand
afbreuk doet aan de pandrechten die aan de vordering zijn verbonden.171

Wat voor de schuldeiser een zakelijk verantwoorde beslissing is, zal
immers niet altijd een beslissing zijn die tevens het directe belang van
de borg het beste waarborgt. Het feit dat de beslissing redelijk of zakelijk
verantwoord is, kan binnen een andere context wel een rol spelen bij de
vraag of de borg schade heeft geleden. De vraag moet dan gesteld worden

169 MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 458. Vgl. voorts Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II*
2013, nr. 294 en Blomkwist 2012, nr. 21.

170 Vgl. Blomkwist 2012, nr. 21 en Hof ’s-Hertogenbosch 23 maart 2011, LJN: BU8798.
171 Anders: Blomkwist 2012, nr. 21 die mijns inziens ten onrechte een redelijkheids-

criterium leest in de verbintenis uit art. 6:154, en er dus eerder een inspannings-
verbintenis in leest.
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of een andere gang van zaken ertoe zou hebben geleid dat de borg wel
verhaal op de hoofdschuldenaar had kunnen nemen.172 Bij het antwoord
op die vraag kan de omstandigheid een rol spelen dat de schuldeiser met
de borg in overleg is getreden over de uitwinning van de aan de vordering
verbonden pand- of hypotheekrechten.173 De schuldeiser die de borg de
mogelijkheid geeft om zelf te betalen en zodoende door te subrogeren zelf
de inning van de verpande vorderingen ter hand kan nemen, zal wanneer
hij dat aanbod afwijst en de inning overlaat aan de schuldeiser mijns
inziens medeschuld hebben aan het ontstaan van de schade en daarom op
grond van art. 6:101 BW in ieder geval een deel van de schade zelf moeten
dragen.

Wanneer de schuldeiser zijn verbintenis uit art. 6:154 BW schendt,
zal de schade voor de borg pas optreden op het moment hij zijn
verbintenis aan de schuldeiser voldoet.174 Dit levert de merkwaardige
situatie op dat de borg eerst aan de schuldeiser zal moeten betalen,
alvorens hij de daardoor veroorzaakte schade weer op hem kan proberen
te verhalen. Het lijkt derhalve zowel billijker als doelmatiger om aan te
nemen dat de borg in dat geval zijn (toekomstige) schadevergoedingsvor-
dering kan verrekenen met de schuld die hij aan de schuldeiser heeft uit
hoofde van de borgtocht.175

278. Opgemerkt zij nog dat de werking van art. 6:154 BW ten opzichte van
de professionele borg contractueel kan worden uitgesloten.176 Door de
contractuele uitsluiting van art. 6:154 BW kan de borg geen beroep meer
doen op de bescherming die voortvloeit uit het artikel. Een belangrijke
reden om de werking van art. 6:154 BW uit te sluiten is gelegen in de
omstandigheid dat een schuldeiser bij het uitwinnen van zijn zekerheden
daarover vrijelijk wil kunnen beschikken, en zo nodig van deze zeker-
heden afstand wil kunnen doen. Door de werking van art. 6:154 BW uit te
sluiten, zorgt de schuldeiser ervoor dat hij niet schadeplichtig wordt
jegens de borg wanneer hij gedragingen verricht die afbreuk doen aan
de rechten waarin de borg de gerechtvaardigde verwachting had om

172 MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 458.
173 Vgl. Gerechtshof Amsterdam 5 juni 2008, JOR 2009/51, m.nt. A. Steneker (Bron-

wasser c.s./Fortis).
174 Zie HR 6 april 2012, RvdW 2012/534 (ASR/Achmea).
175 Vgl. HR 9 januari 1987, NJ 1987/506, m.nt. G (Delta Lloyd/Zwolsche Algemeene);

HR 10 juni 1988, NJ 1989/30, m.nt. JBMV (Skipool/Rotterdam); Asser/Hartkamp
& Sieburgh 6-II* 2013, nrs. 228 en 294; Blomkwist 2012, nr. 21 en Faber 2005, nr. 39.

176 Zie Blomkwist 2012, nr. 21; Asser/Van Schaick 2012, nr. 84; Hof ’s-Hertogenbosch
11 maart 2008, JOR 2008/214, m.nt. Steneker (ABN AMRO/Ninaber van Eijben) en
R.J. van der Weijden, GS Verbintenissenrecht, aant. 5 bij art. 6:154 BW.
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krachtens subrogatie te treden. Dit wil overigens niet zeggen dat de
schuldeiser zich te allen tijde kan verweren met een beroep op de
omstandigheid dat de werking van art. 6:154 BW is uitgesloten. Ingeval
de schuldeiser bijvoorbeeld moedwillig de belangen van de borg als
subrogatus schendt, zal een beroep op de uitsluiting van art. 6:154 BW
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn
(art. 6:248 lid 2 BW).177

Zoals gezegd kan de werking van art. 6:154 BW alleen ten opzichte
van de professionele borg worden uitgesloten. Voor de particuliere borg
bepaalt art. 7:862 sub b BW dat niet ten nadele van hem kan worden
afgeweken van de verplichtingen die voor de schuldeiser voortvloeien uit
art. 6:154 BW. In de literatuur en de rechtspraak is de vraag opgekomen of
het semi-dwingendrechtelijke karakter van art. 6:154 BW eraan in de weg
staat dat een particuliere borg in een concreet geval de bescherming die
voortvloeit uit art. 6:154 BW opzij kan zetten, bijvoorbeeld door aan de
schuldeiser toestemming te geven om zijn onderpand vrij te geven.178 Uit
de parlementaire geschiedenis kan in ieder geval worden afgeleid dat
art. 6:154 BW niet de mogelijkheid belemmert voor de particuliere borg
om in te stemmen met een concreet voorstel van de schuldeiser om afstand
te doen van bepaalde zekerheidsrechten.179 Ook naar mijn idee staat er
niets aan in de weg dat de particuliere borg in een concreet geval instemt
met een gedraging van de schuldeiser die ertoe leidt dat er afbreuk wordt
gedaan aan de rechten waarin de borg anders had mogen verwachten te
treden krachtens subrogatie. De ratio van de bescherming uit art. 6:154
BW is er namelijk in gelegen dat degene die door zijn betaling zal
subrogeren, niet door gedragingen van de schuldeiser zijn verwachte
verhaalspositie op de (hoofd)schuldenaar achteruit kan zien gaan. Het
feit dat niet ten nadele van de particuliere borg van art. 6:154 BW kan
worden afgeweken, betekent dan ook dat niet overeengekomen mag
worden dat de schuldeiser eigenhandig de (verwachte) verhaalspositie
van de particuliere borg als subrogatus mag benadelen. Door in overleg te
treden met de borg en hem in een concreet geval de keuze te geven om in
te stemmen met de vrijgave van een pandrecht of te betalen onder de

177 Zie G.J.L. Bergervoet: noot bij Hof Amsterdam 14 december 2010, JOR 2012/127
(Van der Drift/Ingwersen c.s.); Blomkwist 2012, nr. 21; Steneker 2012, nr. 18; Vgl.
ook wat betreft het oude recht: HR 21 april 1933, NJ 1933/867, m.nt. PS (Vermeer/
Disconto Maatschappij) en De Gaay Fortman 1962, p. 187.

178 Bevestigend: Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 11 maart 2008, JOR 2008/214 (ABN
Amro/Ninaber van Eijben); Ontkennend: A. Steneker, noot bij: Gerechtshof ’s-
Hertogenbosch 11 maart 2008, JOR 2008/214 (ABN Amro/Ninaber van Eijben) en
Blomkwist 2012, nr. 21.

179 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 457.
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borgtocht en aldus te subrogeren, benadeelt de schuldeiser de verhaal-
spositie van de borg niet eigenhandig en ontstaat aldus geen strijd met
art. 6:154 BW. Dit is uiteraard anders indien de particuliere borg bij
voorbaat instemt met de vrijgave van zekerheden, en hij dus geen
mogelijkheid heeft om af te wegen of de betreffende handeling van de
schuldeiser zijn verhaalspositie op een onaanvaardbare wijze aantast.

8.4.5 Inperking en uitsluiting van subrogatie

279. Uit het voorgaande bleek reeds dat de mogelijkheid van de borg om
te subrogeren in de vordering en de daaraan verbonden afhankelijke
rechten en nevenrechten, de schuldeiser in zijn verhaalsmogelijkheden
ernstig kan belemmeren. Mede hierom is het in de (bancaire) praktijk
gebruikelijk om de subrogatiemogelijkheid van de borg in te perken of
zelfs in het geheel uit te sluiten.180 Op deze plaats zal ten eerste worden
onderzocht op welke wijze subrogatie kan worden ingeperkt. Kan de
schuldeiser bijvoorbeeld een pandrecht voorbehouden, en zodoende zijn
positie verstevigen wanneer de borg aan hem de schuld voldoet, of is hij
aangewezen op andere manieren om de gevaren van subrogatie in te
perken? Als inperking van subrogatie om welke reden dan ook niet
wenselijk is, dan rijst de vraag of subrogatie uitgesloten kan worden. Of
de uitsluiting van subrogatie mogelijk is – en zo ja, onder welke voor-
waarden – zal hier tevens worden onderzocht.

280. In de literatuur zijn meerdere mogelijkheden aangedragen om de
subrogatie van de borg in te perken en zodoende de gevaren die voor de
schuldeiser aan subrogatie verbonden zijn te mitigeren. In dat kader
verdient de verpanding van de door subrogatie te verkrijgen vordering
bespreking.181 Als de schuldeiser de verhaalsmogelijkheden van de borg
uit hoofde van subrogatie wil beperken door middel van het bij voorbaat
vestigen van een stil pandrecht op de vordering, zal art. 3:239 lid 1 BW
daartoe geen problemen opleveren. De vordering die wordt verpand is
immers de vordering die reeds bestaat uit de verhouding tussen de
schuldeiser en de hoofdschuldenaar, dan wel rechtstreeks zal voortvloeien
uit deze rechtsverhouding. Indien het pandrecht wordt gevestigd tot
zekerheid van de terugbetaling van de schuld van de hoofdschuldenaar
aan de schuldeiser, zal het een derdenpandrecht betreffen (art. 3:231 lid 1
BW). Het pandrecht op de vordering komt echter pas tot stand nadat de

180 Vgl. Beekhoven van den Boezem 2005, p. 61-62 en Rongen 2013, p. 12.
181 Zie Beekhoven van den Boezem 2005, p. 62.
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borg aan de schuldeiser meer heeft betaald dan hem intern aangaat, en hij
derhalve door middel van subrogatie rechthebbende op de vordering
wordt. Dit betekent dat bij een eventueel eerder faillissement van de borg,
de stille verpanding bij voorbaat wordt doorkruist en het pandrecht dus
niet tot stand komt (art. 23 Fw jo. 35 lid 2 Fw). Stille verpanding van de
vordering die door subrogatie wordt verkregen is derhalve alleen een
bruikbaar middel zolang de borg niet in staat van faillissement verkeert.

281. Anders dan bij de regresvordering het geval is, ontstaat de vordering
die door subrogatie wordt verkregen reeds bij het ontstaan van de
aansprakelijkheid van de hoofdschuldenaar. Het is immers deze vorde-
ring die door de betaling van de borg op hem overgaat. Wellicht vanwege
het feit dat de vordering die door subrogatie wordt verkregen reeds
bestaat op het moment van de overgang, is door Linck verdedigd dat
de schuldeiser met de subrogatus kan afspreken dat de schuldeiser een
pandrecht voorbehoudt ingeval van overgang van de vordering.182 Het
voorbehouden van een pandrecht ingeval van subrogatie kan mijns
inziens echter geen uitkomst bieden voor de schuldeiser, en wel om de
volgende reden. Het voorbehouden van een beperkt recht, in casu een
pandrecht, wordt door de wet mogelijk gemaakt bij overdracht van het te
bezwaren goed (art. 3:81 lid 1 BW).183 Ingeval van subrogatie is geen
sprake van overdracht, maar van overgang van een vordering. Aangezien
de schuldeiser bij de subrogatie de vordering niet overdraagt, kan niet
worden aangenomen dat hij in staat is om een pandrecht voor te
behouden.184 De schuldeiser is namelijk lijdelijk bij de overgang van de
vordering; de grondslag voor de overgang is niet dat de schuldeiser
beschikt over zijn vordering, maar dat de enkele betaling van de borg
de overgang van de vordering uit het vermogen van de schuldeiser
bewerkstelligt.185

182 M.R.J. Linck, “Schade’ beperken met een voorbehouden pandrecht?’, TFR 2013,
nr. 11, p. 382-384.

183 MvT Inv, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1196.
184 Anders: M.R.J. Linck, “Schade’ beperken met een voorbehouden pandrecht?’, TFR

2013, nr. 11, p. 382-384.
185 Indien men het voorbehouden van een pandrecht in casu wel mogelijk zou achten,

dan zou dat voordeel opleveren ten opzichte van de stille verpanding bij voorbaat,
omdat het pandrecht dan achter zou blijven in het vermogen van de schuldeiser en
dus niet doorkruist zou worden door een later faillissement van de borg. Zie Parl.
Gesch. Boek 3, p. 407; HR 4 december 1998, NJ 1999/549 (Potharst/Serrée). Zie
overigens (terecht) kritisch over de dogmatische constructie van het ‘achterblijven’
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282. Een laatste wijze, die hier zal worden besproken om de subrogatie
van de borg in te perken, is het in eigenlijke zin achterstellen van de
vordering die wordt verkregen door subrogatie. Bij de achterstelling van
deze vordering moet een onderscheid worden aangebracht tussen ener-
zijds de ‘eigenlijke’ achterstelling en anderzijds de ‘oneigenlijke’ achter-
stellingen.186 Wanneer de vordering in eigenlijke zin wordt achtergesteld,
zal de borg als toekomstig schuldeiser door een afspraak met de hoofd-
schuldenaar de verhaalsvordering lager in rang kunnen maken dan de
vorderingen van een bepaalde of alle andere schuldeisers van de hoofd-
schuldenaar (art. 3:277 lid 2 BW). Dit leidt ertoe dat in een geval van
verhaalssamenloop, ofwel concursus, de oorspronkelijke schuldeiser geen
nadeel ondervindt van de borg die door subrogatie inmiddels een con-
currente schuldeiser is geworden. Ook wanneer aan de achtergestelde
vordering pand- of hypotheekrechten zijn verbonden, die mede op de
borg zijn overgegaan, moet mijns inziens worden aangenomen dat een
contractuele achterstelling meebrengt dat de borg ook bij de uitwinning
van de aan de vordering verbonden zekerheidsrechten achtergesteld is ten
opzichte van de schuldeiser met een hogere rang. Hoewel uit het arrest
ING/Provincie Utrecht volgt dat naar geldend recht de borg en de
schuldeiser bij de gedeeltelijke betaling van de borg een gemeenschappe-
lijk zekerheidsrecht verkrijgen ingeval van subrogatie,187 meen ik niet-
temin dat wanneer de vordering contractueel is achtergesteld, aansluiting
moet worden gezocht bij de regeling van art. 1439 OBW: de schuldeiser
mag in een dergelijk geval geen nadeel ondervinden bij de uitwinning van
zijn zekerheidsrechten door de subrogerende borg. Pas als de schuldeiser
volledig is voldaan, zal de borg gebruik kunnen maken van de voorrang
die voortvloeit uit de zekerheidsrechten die aan de vordering verbonden
zijn. De achterstelling van de verhaalsvordering uit subrogatie zal mijns
inziens echter wel worden doorkruist door een eventueel faillissement van
de borg, en dus alleen effect hebben indien de borg buiten zijn faillisse-
ment tot betaling aan de schuldeiser overgaat. Door de betaling verkrijgt
de borg immers de, bestaande, vordering van de schuldeiser op de
hoofdschuldenaar. Het inhoudelijk wijzigen van deze vordering, met
andere woorden het beschikken over deze vordering, zal de borg pas
effectief kunnen doen wanneer hij door betaling er rechthebbende op is

van een voorbehouden beperkt recht: Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 597;
Th.F. de Jong, De structuur van het goederenrecht, (diss. Groningen), Deventer:
Kluwer, 2006, nr. 19 en J.E. Janssen, ‘Potharst/Serree in het Romeinse recht’, in:
GROM XXV (2008), p. 75-91.

186 Zie § 8.3.6.
187 HR 1 februari 2008, JOR 2008/115 m.nt. Bertrams (ING/Provincie Utrecht), r.o. 3.3.2.
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geworden.188 Hier tekent zich dus een verschil af met de achterstelling
van de regresvordering. Deze laatste vordering verkrijgt de borg recht-
streeks uit de wet, waardoor het in zijn macht ligt om reeds voor zijn
faillissement met de hoofdschuldenaar afwijkende afspraken te maken
over de rechtsgevolgen van het regres. In dat geval kan de borg door een
afspraak met de hoofdschuldenaar afspreken dat de vordering achterge-
steld zal ontstaan.

283. Mede vanwege het feit dat subrogatie niet op een faillissements-
bestendige wijze is in te perken, en de gevaren voor de schuldeiser door de
overgang van de zekerheidsrechten niet gering zijn, kiest men in de
praktijk er vaak voor dat subrogatie wordt uitgesloten. Of subrogatie
effectief kan worden uitgesloten, of dat dit buiten de macht van partijen
ligt, is in de literatuur echter omstreden. Zo heeft Loesberg betoogd dat
subrogatie als rechtsgevolg van betaling niet kan worden uitgesloten,
omdat de subrogatie van rechtswege plaatsvindt.189 Andere auteurs
menen echter dat subrogatie wel kan worden uitgesloten of wat betreft
de rechtsgevolgen kan worden beperkt indien de subrogatus daarmee
instemt.190 Ook in mijn visie is subrogatie van regelend recht en kan het
worden uitgesloten, indien de subrogatus daarmee instemt. Het argument
van Loesberg dat subrogatie van rechtswege plaatsvindt en derhalve een
dwingend rechtsgevolg is van de betaling, is voor mij niet overtuigend. De
partijafspraak tussen de subrogatus en de schuldenaar dat subrogatie
wordt uitgesloten leidt er immers juist toe dat de betaling niet het rechts-
gevolg van subrogatie meebrengt. In wezen betreft het hier het spiegel-
beeldige geval van de contractuele subrogatie uit art. 6:150 sub d BW. De
derde die de schuld betaalt en niet van rechtswege zal subrogeren, kan
met de schuldenaar afspreken dat hij niettemin in de vordering kan treden
door betaling. Indien zij deze afspraak kenbaar maken aan de schuldeiser,
zal de betaling tot overgang van de vordering leiden.191 Net zoals het
rechtsgevolg van subrogatie op grond van art. 6:150 sub d BW door de
betalende derde en de schuldenaar in het leven kan worden geroepen, zo
kunnen zij ook afspreken dat het rechtsgevolg uitblijft bij betaling.

188 L. Groefsema, Bevoegd beschikken over andermans recht (Diss. Groningen),
Deventer: Kluwer 1993, p. 12-13 met verwijzing het begrip ‘Verfügung’ zoals
omschreven door W. Flume, Das Rechtsgeschäft, p. 140.

189 Loesberg 2010, p. 73.
190 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II* 2013, nr. 104 en 276; GS Verbintenissenrecht

(Van der Weijden), aant. 9 bij Art. 6:150 BW; Blomkwist 2012, nr. 37 en Rongen
2013, p. 12.

191 Vgl. HR 29 februari 2008, NJ 2008/144 (CBC/Licores).
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284. Zou subrogatie ook kunnen worden uitgesloten door de vordering
onvatbaar te maken voor overgang? Vaststaat dat schuldeiser en schulde-
naar door middel van een partijbeding een vorderingsrecht onoverdraag-
baar kunnen maken (art. 3:83 lid 2 BW). Een onoverdraagbaarheidsbeding
heeft echter ‘slechts’ tot gevolg dat de vordering zelf onvatbaar wordt voor
overdracht,192 maar leidt er niet toe dat de vordering onvatbaar wordt
voor overgang.193 Waar een onoverdraagbaarheidsbeding de overgang van
de vordering dus niet tegengaat, is door Rongen verdedigd dat schuldeiser
en schuldenaar het ook in hun macht hebben om de vordering in het
geheel onvatbaar voor overgang te maken.194 Dit standpunt lijkt mij onjuist.
De schuldeiser en de schuldenaar van een vordering kunnen de vordering
niet een zodanige inhoud geven dat de vordering voor overgang
onvatbaar wordt.195 Als dit wel mogelijk zou worden geacht, dan zou
een derde die buiten de partijverhouding staat de dupe kunnen worden
van het partijbeding, terwijl hij anders op grond van art. 6:12 BW of
art. 6:150 BW zou subrogeren.196 Ook Rongen erkent de belangen die de
partijen buiten de schuldeiser en de schuldenaar kunnen hebben bij
subrogatie, en stelt daarom voor dat zij met de onovergankelijkheid van
de vordering instemmen en zodoende aan het beding goederenrechtelijke
werking te geven.197 Een dergelijk instemmen van de partijen die eventueel
kunnen subrogeren leidt er mijns inziens echter niet toe dat de inhoud
van de vordering kan worden gewijzigd. De mogelijkheid om te vordering
inhoudelijk vorm te geven komt nu juist exclusief toe aan de schuldeiser en
de schuldenaar. Derhalve kan de inhoud van de vordering door
een dergelijke afspraak niet worden gewijzigd. Het instemmen met de
onovergankelijkheid van de vordering door de betalende derde zou
onder omstandigheden echter wel redelijk kunnen worden uitgelegd als
een partijafspraak tussen de schuldenaar en de betalende derde die
meebrengt dat subrogatie als rechtsgevolg van betaling tussen hen is
uitgesloten.

192 Zie HR 17 januari 2003, NJ 2004/281, m.nt. HJS (Oryx/Van Eesteren) en HR
21 maart 2014, JOR 2014/151, m.nt. Schuijling (Coface/Intergamma).

193 Zie Parl. Gesch, Boek 6, p. 558; Beekhoven van den Boezem 2003, p. 68; Asser/
Hartkamp & Sieburgh, 6-II* 2013, nr. 276 en Wibier 2009, nr. 36;

194 Rongen 2013, p. 12.
195 Zie TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 558.
196 Zie Beekhoven van den Boezem 2003, p. 181.
197 Rongen 2013, p. 12.
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8.5 Omslag

8.5.1 Verhouding hoofdelijke schuldenaren en borg

285. Door middel van regres en subrogatie krijgt de borg de mogelijkheid
om direct verhaal te nemen op de hoofdschuldenaar, alsmede op de
overige hoofdelijk verbonden schuldenaren en draagplichtige derden.
De borg kan daarbij de hoofdschuldenaar in beginsel steeds voor het
geheel aanspreken, en de overige hoofdelijke schuldenaren en draagplich-
tige derden telkens tot het bedrag van hun interne draagplicht. Indien de
hoofdschuldenaar, de overige hoofdelijke schuldenaren en de draagplich-
tige derden echter geen (voldoende) verhaal bieden, kan dit betekenen dat
de borg met een onverhaalbaar gedeelte van de schuld achterblijft. In een
dergelijk geval geeft de wet de borg in art. 7:869 BW uitdrukkelijk de
mogelijkheid om over te gaan tot wat ook wel de tweede regresfase wordt
genoemd,198 te weten omslag van de schuld over zichzelf, zijn medebor-
gen en de niet-schuldenaren die voor de schuld (verhaals)aansprakelijk
waren. Titel 14 van Boek 7 BW geeft echter geen (expliciete) regels voor de
mogelijkheid die een borg heeft om het onverhaalbare gedeelte van de
schuld om te slaan ingeval het verhaal op de hoofdschuldenaar onmoge-
lijk is, en er tevens andere hoofdelijke schuldenaren ten opzichte van de
schuldeiser voor dezelfde schuld aansprakelijk zijn. In deze paragraaf zal
worden onderzocht op welke wijze de borg het onverhaalbare gedeelte
van de schuld alsnog kan verhalen op hoofdelijke schuldenaren, niet
zijnde de hoofdschuldenaar, die zijn bevrijd door de betaling van de
borg. In § 8.5.2 wordt de omslag uit art. 7:869 BW besproken.

286. Om inzicht te krijgen in de werking van het verhaal dat op grond van
omslag plaatsvindt, dient eerst te worden vastgesteld wat moet worden
verstaan onder het onverhaalbare gedeelte van de schuld. Wanneer kan
een gedeelte van de schuld als ‘onverhaalbaar’ worden aangemerkt?
Blijkens de parlementaire geschiedenis is pas sprake van een onverhaal-
baar gedeelte van de schuld, wanneer het voor degene die verhaal zoekt
door welke oorzaak dan ook niet mogelijk is om binnen een redelijke tijd
zijn verhaalsrecht te effectueren.199 In dat kader valt te denken aan de
omstandigheid dat degene op wie de borg verhaal wil nemen geen
goederen heeft in Nederland waar verhaal op kan worden genomen, dat
hij in staat van faillissement verkeert, of aan hem surseance van betaling is

198 Zie Ophof 1987; Rutten 1984.
199 TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 111.
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verleend en er op korte termijn geen uitkering valt te verwachten.200 Ook
zal de schuld onverhaalbaar zijn indien de hoofdschuldenaar onvindbaar
is voor de borg, omdat hij niet bekend is met de exacte identiteit van de
hoofdschuldenaar.201 Nu zal de borg vaak wel goed op de hoogte zijn van
de exacte identiteit van de hoofdschuldenaar, maar noodzakelijk is dit
niet. Daarbij zij opgemerkt dat voor de geldigheid van de borgtocht niet is
vereist dat de hoofdschuldenaar deze kent (art. 7:850 lid 2 BW), wat op
zijn beurt de mogelijkheid opent dat er aan de kant van de borg geen
bekendheid is met de exacte identiteit van de hoofdschuldenaar.

287. Zodra vast komt te staan dat de verhaalsrechten uit hoofde van regres
of subrogatie jegens de hoofdschuldenaar, de overige hoofdelijke schul-
denaren of de draagplichtige derden, niet binnen een redelijke tijd kunnen
worden geëffectueerd, blijkt uit art. 7:869 BW dat de borg het onverhaal-
bare gedeelte kan omslaan over zichzelf, zijn medeborgen en niet-schul-
denaren. Het artikel maakt echter geen melding van de mogelijkheid voor
de borg om het onverhaalbare gedeelte van de schuld om te slaan over de
overige hoofdelijke schuldenaren die eventueel ten opzichte van de
schuldeiser aansprakelijk waren voor dezelfde schuld. Een voorbeeld
moge inzicht verschaffen om welk probleem het hier gaat. Stel dat C
100 heeft geleend aan A1 en A2, die beiden hoofdelijk aansprakelijk zijn
voor de terugbetaling van het geleende bedrag. B heeft zich borg gesteld
voor de terugbetaling van de verbintenis die bestaat tussen C en A1. Door
een partijafspraak is de interne draagplicht tussen A1 en A2 verdeeld als
50/50. Indien B wordt aangesproken tot betaling door C en hij de schuld
van 100 voldoet, krijgt B uit hoofde van art. 7:866 lid 1 BW een regres-
vordering van 100 op A1. Uit hoofde van art. 6:10 jo. 6:12 BW volgt dat B
voor 50 verhaal kan nemen op A2. Als het verhaal op de hoofdschulde-
naar (A1) niet binnen een redelijke tijd geëffectueerd kan worden, zal B
(dus) slechts voor 50 verhaal kunnen nemen op A2 en als gevolg daarvan
met 50 als onverhaalbaar gedeelte van de schuld overblijven. Uit het
systeem van de wet lijkt niet te volgen dat B nu met de onverhaalbare 50
achter moet blijven,202 of deze zal moeten omslaan over zichzelf, zijn
medeborgen en eventueel andere niet-schuldenaren. In dit geval ligt
daarom voor de hand dat art. 6:13 lid 1 BW analogisch wordt toegepast.
Art. 6:13 lid 1 BW bepaalt namelijk dat wanneer het verhaal uit art. 6:10

200 MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 471.
201 Vgl. Van Boom 1999, p. 156.
202 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 469. Tot eenzelfde resultaat komt ook Steneker 2012,

nr. 18 wat betreft de omslagmogelijkheden van een derde-pandgever.
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BW jo. 6:12 BW op een hoofdelijke schuldenaar geheel of gedeeltelijk
onmogelijk is, het onverhaalbare gedeelte wordt omgeslagen over al zijn
medeschuldenaren naar evenredigheid van de gedeelten waarvoor de
schuld ieder van hen in hun onderlinge verhouding aanging.203 De borg
die heeft betaald kan, met inachtneming van het bepaalde in art. 6:13 lid 1
BW, het onverhaalbare gedeelte van 50 omslaan naar evenredigheid van
de gedeelten waarvoor de schuld ieder van hen intern aangaat: de borg
deelt hierdoor voor 0 mee in de omslag en hoofdelijke schuldenaar A2
voor 50.

288. Het geval laat zich ook denken waarin de hoofdelijke schuldenaar die
niet tevens de hoofdschuldenaar is, intern niet-draagplichtig is. Stel dat C
100 heeft geleend aan A1 en A2, die beiden hoofdelijk aansprakelijk zijn
voor de terugbetaling van het geleende bedrag. B heeft zich borg gesteld
voor de terugbetaling van de verbintenis die bestaat tussen C en A1. Door
een partijafspraak is de interne draagplicht tussen A1 en A2 verdeeld als
100/0. Indien B wordt aangesproken tot betaling door C en hij de schuld
van 100 voldoet, krijgt B uit hoofde van art. 7:866 lid 1 BW een regres-
vordering van 100 op A1. Uit hoofde van art. 6:10 jo. 6:12 BW volgt dat B
geen verhaal kan nemen op A2. Als het verhaal op de hoofdschuldenaar
(A1) niet binnen een redelijke tijd geëffectueerd kan worden, zal B (dus)
als gevolg daarvan met een geheel onverhaalbare schuld van 100 over-
blijven. Toepassing (al dan niet analogisch) van art. 6:13 lid 1 BW geeft in
dit geval geen uitkomst, aangezien zowel A2 als B de schuld intern niet
aangaan. In lid 2 van art. 6:13 BW is echter een regeling opgenomen voor
de omslag over hoofdelijk medeschuldenaren die de schuld intern niet
aangaan. Zo bepaalt art. 6:13 lid 2 BW dat wanneer de schuld wordt
gedelgd ten laste van een hoofdelijke schuldenaar die de schuld intern niet
aangaat, en geen verhaal mogelijk is op de medeschuldenaren die de
schuld wel aangaan, het onverhaalbare gedeelte wordt omgeslagen over
de alle medeschuldenaren wie de schuld niet aanging, naar evenredigheid
van de bedragen waarvoor zij aansprakelijk waren op het tijdstip van de
delging van de schuld. De eerste vraag die zich bij toepassing van art. 6:13
lid 2 BW voordoet, is of de borg aangemerkt moet worden als een
‘hoofdelijke schuldenaar wie de schuld zelf niet aanging’. Materieel is
de borg een hoofdelijke schuldenaar die zich ten opzichte van de schuld-
eiser heeft gepresenteerd als iemand die de schuld intern niet aangaat,
althans ten opzichte van wie de schuldeiser wist of behoorde te weten dat

203 Partijen hebben de vrijheid om de verdeling contractueel anders te regelen, zie HR
8 juli 2011, JOR 2011/318, m.nt. A.J. Tekstra, r.o. 3.5.3.
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de schuld hem intern niet aanging ten tijde van de totstandkoming van de
overeenkomst.204 Niettemin ligt het niet voor de hand dat de borg voor de
(analogische) toepassing van art. 6:13 lid 2 BW kan worden aangemerkt
als een ‘hoofdelijke schuldenaar wie de schuld zelf niet aanging’. Uit de
Memorie van Antwoord bij art. 6:13 BW kan worden opgemaakt dat de
borg niet op één lijn gesteld kan worden met een hoofdelijke schuldenaar
als bedoeld in lid 2 van art. 6:13 BW. Sterker nog, volgens de Minister
behoren de niet-draagplichtige hoofdelijke schuldenaren “met name geen
verhaal te kunnen nemen op de borgen en derde-pand- of hypotheek-
gevers, die voor de voldoening van de schuld door de hoofdelijk verbon-
den schuldenaren instonden”.205 In het kader van de omslag betekent dit
mijns inziens dat de borg het onverhaalbare bedrag, nadat hij dit on-
succesvol heeft gevorderd van eventueel aanwezige draagplichtige hoof-
delijke schuldenaren, geheel op de niet-draagplichtige schuldenaren kan
verhalen.

289. Ten slotte verdient nog bespreking het geval waarin de borg, ondanks
zijn presentatie ten opzichte van de schuldeiser als een intern niet-
draagplichtige hoofdelijke schuldenaar, de schuld intern toch (gedeelte-
lijk) aangaat. Als de borg ten opzichte van de hoofdschuldenaar en de
overige hoofdelijke schuldenaren intern gehouden is om in de schuld bij te
dragen, welke gevolgen heeft dit dan voor zijn omslagmogelijkheden? Is
de borg gehouden om op grond van art. 6:13 lid 1 BW het onverhaalbare
gedeelte naar evenredigheid van de gedeelten waarvoor de schuld ieder
van hen in hun onderlinge verhouding aanging, tevens over zichzelf om te
slaan? Een positief antwoord op deze vraag zou mijns inziens goed
verdedigbaar zijn. Waarom zou een borg de dans van het meedoen in
de omslag kunnen ontspringen, terwijl hij intern wel draagplichtig is?
Moet dan zoveel gewicht worden toegekend aan de wijze waarop de borg
zich heeft gepresenteerd tegenover de schuldeiser om hem ook buiten de
omslag met de medeschuldenaren te houden? Hoe dit ook zij, naar geldend
Nederlands recht lijkt echter te moeten worden aangenomen dat ook de
borg die intern draagplichtig is, buiten de omslag onder de draagplichtige
hoofdelijke schuldenaren gehouden moet worden. Het feit dat een borg
intern draagplichtig is, wil volgens de wetgever namelijk nog niet zeggen
dat hij daarmee wat betreft de omslag van het onverhaalbare gedeelte van
de schuld een andere positie inneemt ten opzichte van zijn medeborgen en
de niet-schuldenaren die voor de voldoening van de schuld (verhaals)

204 Zie § 3.2.2.
205 MvA II, Parl. Gesch. Boek 6, p. 123.
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aansprakelijk zijn.206 Het hebben van interne draagplicht doet de borg zijn
bijzondere positie als ‘derde’ ten opzichte van de hoofdelijke schuldenaren
dus nog niet verliezen. Deze (rechtpolitieke) keuze van de wetgever laat
uiteraard onverlet dat op basis van de concrete omstandigheden van het
geval de redelijkheid en billijkheid meebrengt dat de verdeling van het
onverhaalbare gedeelte van de schuld langs een andere, voor de borg
nadeligere, wijze uitvalt.207 De hoogte van de interne draagplicht alsmede
de aard daarvan zouden bijvoorbeeld kunnen meebrengen dat de borg
zijn positie als derde alsnog verliest.

8.5.2 Omslag over andere derden

290. Wanneer de borg het onverhaalbare gedeelte van de schuld niet heeft
kunnen verhalen op solvente hoofdelijke schuldenaren die draagplichtig
zijn, en er vervolgens tevens niet in is geslaagd om ditzelfde te doen ten
aanzien van de intern niet-draagplichtige hoofdelijke schuldenaren, kan
hij het onverhaalbare gedeelte langs de weg van art. 7:869 jo. 6:152 BW
omslaan. In deze omslag kan de borg zichzelf, zijn medeborgen, en de
niet-schuldenaren (zoals derde-pandgevers of derde-hypotheekgevers)
betrekken. De reikwijdte van de omslagmogelijkheid beperkt zich overi-
gens wel tot degenen die samen met de borg aansprakelijk waren als
medeborgen of niet-schuldenaren voor dezelfde (hoofd)schuldenaar.208

Personen die zich borg hebben gesteld voor de nakoming van de verbin-
tenis van een andere (hoofd)schuldenaar, kunnen dus niet door de borg in
de omslag van art. 7:869 BW worden betrokken, ook al waren de (hoofd)
schuldenaren van beide borgen op hun beurt weer hoofdelijk verbonden
ten opzichte van de schuldeiser.

De omslag van het onverhaalbare gedeelte van de schuld dient
volgens de in art. 6:152 BW neergelegde maatstaf plaats te vinden: het
onverhaalbare gedeelte wordt omgeslagen naar evenredigheid van de
bedragen waarvoor ieder op het tijdstip van de voldoening jegens de
schuldeiser aansprakelijk was. Uit art. 6:152 lid 2 BW volgt voorts dat de
gesubrogeerde niet meer kan vorderen van de in de omslag betrokken
partijen dan de schuldeiser op ieder van hen ten tijde van de voldoening
had kunnen verhalen. Welke werking deze regels hebben in een concreet
geval, moge duidelijk worden aan de hand van een voorbeeld. Stel dat C

206 MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 470.
207 Ibid, met verwijzing naar HR 20 november 1981, NJ 1982/469 m.nt. CJHB (Zwaal/

NMB).
208 TM, Parl. Gesch. Boek 7, p. 469.
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100 kan vorderen van schuldenaar A. Tot zekerheid van de terugbetaling
van de verbintenis van A staat B borg tot een maximum van 100. Tevens
heeft D zich aangediend als derde-hypotheekgever, en aan C een hypo-
theekrecht op zijn onroerende zaak gegeven tot een maximum van 50. Als
C besluit om B aan te spreken tot betaling, zal B door zijn betaling van 100
in beginsel verhaal kunnen nemen op A voor het gehele bedrag. Op het
moment dat het duidelijk wordt dat hij zijn verhaalsrecht op A niet binnen
een redelijke tijd kan effectueren, kan hij het onverhaalbare gedeelte van
100 over zichzelf omslaan alsmede over de derde-hypotheekgever D. Om
te kunnen bepalen in welke verhouding het onverhaalbare gedeelte over B
en D wordt omgeslagen, zal moeten worden vastgesteld voor welk bedrag
zij beiden aansprakelijk waren ten tijde van de voldoening. Voor B is dit
eenvoudig: hij was voor 100 aansprakelijk, aangezien hij dit bedrag aan de
schuldeiser heeft voldaan. Voor het aandeel van D zal doorslaggevend zijn
wat de waarde van de onroerende zaak was ten tijde van de voldoening,
met uiteraard het maximumbedrag van 50 als buitengrens.209 Stel nu dat
de onroerende zaak 25 waard was ten tijde van de voldoening, dan
betekent dit dat B voor 100 en D voor 25 aansprakelijk was. Het onver-
haalbare gedeelte van de schuld zal dan als 100:25, oftewel 4:1 worden
omgeslagen. B zal in dit geval 80 moeten dragen en D neemt 20 voor zijn
rekening.

291. Wanneer zou blijken dat de borg, één van zijn medeborgen of een
andere verhaalsaansprakelijke partij intern draagplichtig is, brengt het
bestaan van deze interne draagplicht niet mee dat een ander omslagregime
van toepassing is.210 Een gelijke indeling in ‘gescheiden circuits’, zoals bij de
regeling van omslag voor hoofdelijke schuldenaren in art. 6:13 BW wordt
gegeven, is dus niet aan de orde. Uit art. 6:13 BW volgt namelijk dat het
onverhaalbare gedeelte eerst over de draagplichtige hoofdelijke schuldena-
ren wordt omslagen, en pas als dit niet lukt de omslag over de niet-
draagplichtige hoofdelijke schuldenaren plaatsvindt.211 Art. 7:869 jo. 6:152
BW kennen een dergelijke indeling dus niet. Sterker nog, zelfs als de borg
intern draagplichtig is blijft hij tot de groep van art. 7:869 BW behoren en
wordt hij niet ineens gewaardeerd als een intern draagplichtige hoofdelijke

209 TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 565. Zie ook: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II* 2013,
nr. 288 en Blomkwist 2012, nr. 42.

210 TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 567 en MvT, Parl. Gesch. Boek 7, p. 470.
211 Zie kritisch over de leer van de gescheiden circuits: Korthals Altes 1973; Rutten

1984; Ophof 1987 en W.J.M. van Andel, ‘De (on)billijkheid van het omslagstelsel bij
insolventie van een hoofdelijk schuldenaar’, in: J.C. van Apeldoorn e.a. (red.),
Onzekere zekerheid, Deventer: Kluwer 2001.
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schuldenaar in de zin van art. 6:13 lid 1 BW.212 Het feit dat in art. 7:869 jo.
art. 6:152 geen rekening wordt gehouden met de mogelijkheid dat de borg,
of verhaalsaansprakelijke partij, intern draagplichtig is, wordt door de
Minister als volgt beargumenteerd:

“Dat ligt voor de hand, omdat een zodanige interne draagplicht onder gewone of
zakelijke borgen weliswaar niet uitgesloten is, maar toch een uitzonderlijk
karakter draagt, en ook niet zonder meer – ongeacht de aard en de omvang
van die draagplicht – behoort mee te brengen dat degenen op wie in het geheel
geen draagplicht rust, niet in de omslag behoeven te delen.”213

Uit het bovenstaande citaat kan mijns inziens worden afgeleid dat de
personen die worden bedoeld in de art. 7:869 jo. 6:152 BW als een aparte
categorie (verhaals)aansprakelijken zijn ingedeeld. Zij vormen feitelijk een
derde ‘gescheiden’ circuit ten opzichte van de twee gescheiden circuits
van hoofdelijke schuldenaren. Het bestaan van interne draagplicht bij een
borg of een niet-schuldenaar die aansprakelijk is voor de verbintenis
maakt dat in beginsel niet anders. Deze (rechtpolitieke) keuze van de
Minister laat uiteraard onverlet dat op basis van de concrete omstandig-
heden van het geval de redelijkheid en billijkheid meebrengt dat de
verdeling van het onverhaalbare gedeelte van de schuld langs een andere,
voor de borg nadeligere, wijze uitvalt.214

292. Een interessant vraagstuk dat naar voren is gekomen in de literatuur,
is of een ontslag door de schuldeiser van een borg uit zijn aansprakelijk-
heid, ervoor kan zorgen dat wanneer de schuld door een andere borg
wordt voldaan, hij niet meer in de omslag mag worden betrokken.215

Door Pels Rijcken en Blomkwist wordt gesteld dat een ontslag door de
schuldeiser van een borg meebrengt dat de betalende borg hem niet meer
in de omslag kan betrekken.216 Ook de tekst van art. 6:152 lid 1 BW wijst
in die richting, aangezien de omslag alleen plaatsvindt naar evenredigheid
van de bedragen waarop een ieder ten tijde van de voldoening aanspra-
kelijk was jegens de schuldeiser. Een borg die reeds voor de voldoening
uit zijn aansprakelijkheid wordt ontslagen, valt derhalve niet onder de
reikwijdte van art. 6:152 lid 1 BW. Door Van Galen is echter betoogd dat in

212 Zie ook § 8.5.1.
213 MvT, Parl Gesch. Boek 7, p. 470.
214 Ibid, met verwijzing naar HR 20 november 1981, NJ 1982/469 m.nt. CJHB (Zwaal/

NMB).
215 Vgl. Van der Weijden, GS Verbintenissenrecht, aant. 5 bij art. 6:152 BW.
216 Zie Pels Rijcken 1962, p. 166 en Blomkwist 2012, nr. 42.
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dit kader art. 6:14 BW moet worden toegepast en het ontslag door de
schuldeiser van de borg uit zijn aansprakelijkheid, hem niet bevrijdt van
eventuele verhaalsvorderingen door zijn medeborgen.217 Voor dit laatste
standpunt valt veel te zeggen, aangezien ook de medeborgen als hoofde-
lijke schuldenaren ten opzichte van de schuldeiser zijn verbonden tot
nakoming van dezelfde verbintenis. Indien het doen van afstand van zijn
vordering door de schuldeiser er niet zonder meer voor kan zorgen dat
een hoofdelijke schuldenaar van zijn interne draagplicht wordt bevrijdt,
zou dit bij hoofdelijk verbonden (mede)borgen niet anders moeten zijn, zo
is de gedachte. Nu valt op dat art. 6:14 BW zich niet in alle opzichten goed
leent voor toepassing op de verhouding tussen hoofdelijk verbonden
(mede)borgen. Art. 6:14 BW bepaalt namelijk dat het doen van afstand
van de vordering door de schuldeiser er niet voor zorgt dat de hoofdelijke
schuldenaar van zijn interne draagplicht is bevrijd, tenzij de schuldeiser
zijn vordering op de medeschuldenaar tevens vermindert met het bedrag
dat als bijdrage gevorderd had kunnen worden. Wanneer men het
bepaalde uit art. 6:14 BW toepast op de casus van twee hoofdelijk
verbonden medeborgen, springt in het oog dat de borgen in de regel
intern niet-draagplichtig zullen zijn. Het bevrijden van de medeborg uit
zijn “verplichting tot bijdragen” door de schuldeiser is in dat kader dus
veelal niet van toepassing. Onder “het bedrag dat als bijdrage gevorderd
had kunnen worden” uit art. 6:14 BW valt echter niet alleen het bedrag dat
de hoofdelijke schuldenaar op grond van regres of subrogatie van zijn
medeschuldenaren had kunnen vorderen, maar ook het bedrag dat hij
krachtens omslag op zijn medeschuldenaar kon verhalen.218 In het geval
dat de schuldeiser een medeborg uit zijn aansprakelijkheid ontslaat,
terwijl op dat moment reeds vaststaat dat de overgebleven borg zijn
verhaalsrechten niet binnen een redelijke tijd zal kunnen effectueren, volgt
uit art. 6:14 BW mijns inziens dat de uit zijn aansprakelijkheid ontslagen
medeborg niet bevrijd zal zijn van een eventuele vordering uit hoofde van
omslag van de overgebleven borg. Alleen indien en voor zover de
schuldeiser het bedrag van de aansprakelijkheid van de overgebleven
borg vermindert met het bedrag dat deze laatste uit hoofde van omslag
kon vorderen, zal de borg die uit zijn aansprakelijkheid jegens de
schuldeiser werd ontslagen, ook kunnen zijn bevrijd van zijn interne
bijdrageplicht.

Opgemerkt zij nog dat het verhaal dat krachtens omslag plaats-
vindt, onverlet laat dat degene die in de omslag werd betrokken verhaal

217 R.J. van Galen, NTBR 1993/1, p. 14.
218 Zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 123-125 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2011, nr. 135.
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neemt op degene die in de eerste plaats had moeten bijdragen in de
schuld. Art. 6:152 lid 3 BW bepaalt in dat kader dat ieder die in de omslag
werd betrokken gerechtigd blijft het bijgedragene alsnog van hem die
geen verhaal bood, terug te vorderen. Zo zal de borg die het overhaalbare
gedeelte van de schuld over zichzelf moest omslaan, alsnog verhaal
kunnen nemen op de hoofdschuldenaar indien dit weer mogelijk is.219

8.5.3 Inperking van verhaal uit hoofde van omslag

293. Het verhaal dat de borg uit hoofde van omslag heeft, kan voor een
schuldeiser een doorn in het oog zijn bij het uitwinnen van zijn goederen-
rechtelijke en persoonlijke zekerheidsrechten. De borg verkrijgt namelijk
in het kader van de omslag een zelfstandig regresrecht,220 waarbij geldt
dat in zekere zin dezelfde problemen zich kunnen voordoen voor de
schuldeiser als dat het geval is bij de regresvordering uit de art. 7:866 jo.
6:10 BW. Voor een uitgebreide bespreking van de vraagstukken die spelen
bij het inperken van dit zelfstandig regresrecht, zoals achterstelling,
uitsluiting van verrekening en verpanding, zij dan ook verwezen naar
§ 8.3.6.

294. Op deze plaats wordt volstaan met een opmerking inzake het
ontstaansmoment van de zelfstandige regresvordering uit hoofde van
omslag. Zoals ook uit § 8.3.6 blijkt, is het ontstaansmoment van de
regresvordering van belang voor het kunnen beschikken over de vorde-
ring door de borg, bijvoorbeeld door een pandrecht op de vordering te
vestigen ten behoeve van de schuldeiser. Op welk moment ontstaat de
zelfstandige regresvordering uit hoofde van omslag in het vermogen van
de borg? Voor het kunnen ontstaan van de regresvordering uit hoofde van
omslag zal in de eerste plaats zijn vereist dat de borg aan de schuldeiser
heeft betaald, meer specifiek meer heeft betaald aan de schuldeiser dan
hem intern aangaat. Uit het arrest ASR/Achmea blijkt immers dat de
regresvordering uit art. 6:10 BW (en art. 7:866 BW) pas ontstaat zodra de
hoofdelijk verbonden schuldenaar meer betaalt dan hem intern aan-
gaat.221 Ook de verhaalsvordering die de borg krachtens subrogatie
verkrijgt, gaat eerst pas na zijn betaling op hem over. Als gevolg daarvan
kan eerst pas na dit moment sprake zijn van een onverhaalbaar gedeelte
van de verhaalsvorderingen. Nadat de regresvordering van de borg uit

219 Vgl. Blomkwist 2012, nr. 42.
220 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2011, nr. 134.
221 HR 6 april 2012, RvdW 2012/534 (ASR/Achmea), r.o. 3.6, zie ook § 8.3.3.
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art. 7:866 jo. art. 6:10 BW is ontstaan, en de vordering uit subrogatie op
hem is overgegaan, zal voor het ontstaansmoment van de zelfstandige
regresvordering uit hoofde van omslag verder van belang zijn dat vast
komt te staan dat de borg zijn verhaalsrechten niet binnen een redelijke
tijd kan effectueren.222 Zodra dit vaststaat, zal de zelfstandige regres-
vordering uit hoofde van omslag ontstaan in het vermogen van de borg.

8.6 Verificatie van de verhaalsvorderingen

8.6.1 Algemeen

295. Het feit dat de borg wordt aangesproken tot betaling, is veelal een
teken aan de wand dat de vermogenspositie van de hoofdschuldenaar
(alsmede eventueel overig verbonden hoofdelijke schuldenaren) te wensen
overlaat. Zeker waar de borgtocht het karakter heeft van een garantie-
overeenkomst, is het de bedoeling dat de prestatie in de eerste plaats door
de hoofdschuldenaar wordt nagekomen. Als de (hoofd)schuldenaar hier-
toe niet in staat is vanwege zijn faillissement en de borg door de
schuldeiser wordt aangesproken, zal de borg verhaal moeten nemen op
de failliete (hoofd)schuldenaar. In dat kader kan hij zijn regresvordering,
de vordering die hij heeft verkregen door middel van subrogatie of de
verhaalsvordering uit art. 6:13 BW ter verificatie indienen in het faillisse-
ment van de hoofdschuldenaar of een andere hoofdelijk verbonden
schuldenaar.223

De regels die betrekking hebben op de verificatie van de verhaals-
vorderingen van de borg, zijn te vinden in art. 136 lid 2 Fw. Uit dat artikel
blijkt dat de borg, zo nodig voorwaardelijk, kan worden toegelaten voor
het bedrag waarvoor hij op de gefailleerde hoofdschuldenaar een ver-
haalsvordering heeft of zal krijgen. Ook wanneer de borg dus nog geen
verhaalsvordering heeft, omdat hij nog niet is aangesproken tot betaling
door de schuldeiser, kan hij zich melden bij de curator om voorwaardelijk
toegelaten te worden als schuldeiser in het faillissement. Uit de zinsnede
‘of zal verkrijgen’ van art. 136 lid 2 BW blijkt immers dat ook een
verhaalsvordering die voor de borg nog toekomstig is ten tijde van de

222 Van belang om op te merken in dit kader is dat reeds bij de betaling van de borg
aan de schuldeiser genoegzaam vast kan staan dat hij met een onverhaalbaar
gedeelte van de schuld overblijft. Het ontstaansmoment van de regresvordering uit
art. 7:866 jo. 6:10 BW en die van de zelfstandige regresvordering uit hoofde van
omslag vallen dan samen.

223 MvT, IW 1990 Boeken 3-6 NBW, 1e gedeelte, PG Rv e.a.w., p. 421.
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faillietverklaring voor verificatie in aanmerking komt.224 Niet elke (toe-
komstige) verhaalsvordering van de borg komt echter in aanmerking om
(voorwaardelijk) te worden toegelaten. Aan de verificatie van de verhaals-
vordering van de borg worden namelijk eisen gesteld in art. 136 lid 2 FW
sub a-c. Alleen als aan deze eisen wordt voldaan, zal de verhaalsvordering
van de borg door de curator, zo nodig voorwaardelijk, worden toegelaten.

8.6.2 Voorwaarden voor toelating

296. De borg die zijn (toekomstige) verhaalsvordering ter verificatie wil
aanmelden bij de curator, zal voor zijn vordering slechts worden toege-
laten als hij voldoet aan ten minste een van de eisen die worden genoemd
in art. 136 lid 2 sub a-c Fw.225 De reden voor de wetgever om bij de
verificatie van de verhaalsvorderingen van hoofdelijk schuldenaren en
borgen voorwaarden te stellen aan de toelating, komt in de eerste plaats
voort uit het feit dat de verhaalsvorderingen in het faillissement kunnen
concurreren met de vordering van de schuldeiser. Daarnaast geldt dat
wanneer zowel de vordering van de schuldeiser als de vordering van de
borg wordt toegelaten, de concurrente schuldeisers in het faillissement
van de hoofdschuldenaar benadeeld zouden kunnen worden. De twee
vorderingen worden dan immers beide meegenomen in de verdeling van
de opbrengst die toekomt aan de concurrente crediteuren, waardoor er
dus voor deze laatste groep minder over blijft om te verdelen.226

297. De eerste voorwaarde waaronder (voorwaardelijke) toelating van de
verhaalsvordering mogelijk is, wordt genoemd in sub a van art. 136 lid 2
Fw. Hieruit volgt dat de vordering van de borg wordt toegelaten indien de
schuldeiser voor zijn vordering niet kan opkomen, of ingeval hij er wel
voor kan opkomen, dit niet doet. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt
dat bij gevallen waarin de schuldeiser niet kan opkomen voor zijn
vordering onder meer gedacht moet worden aan de omstandigheid
waarin de schuldeiser reeds voor het faillissement (een gedeelte) van
zijn vordering voldaan heeft gekregen.227 Ook is toelating mogelijk
ingeval de schuldeiser afstand heeft gedaan van zijn vorderingsrecht
jegens een hoofdelijke schuldenaar, maar aan de borg op grond van

224 Zie aarzelend (nog) W.H. van Boom, TvI 2000/Fokker, p. 32-33.
225 Zie hierover ook: Klaassen 1995, p. 757 e.v; R.J. van Galen, GS Faillissementsrecht,

art. 136, aant. 5 en Wessels, Insolventierecht V, Deventer: Kluwer 2010, § 5163.
226 ZieMvT,Geschiedenis vandeFaillissementswet,Kortmann&Faber, 2-III, 1995, p. 264.
227 MvT IW 1990 Boeken 3-6 NBW, 1e gedeelte, PG Wijz. Rv e.a.w., p. 422.
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art. 6:14 BW nog een regresvordering toekomt.228 Een actie uit art. 6:14
BW zal voor de borg slechts van belang zijn indien de schuldeiser meer-
dere hoofdelijk verbonden schuldenaren aan kan spreken en de vordering
op zijn hoofdschuldenaar in stand blijft. Indien de schuldeiser slechts één
hoofdschuldenaar en een borg heeft om aan te spreken, zal bij een afstand
van het vorderingsrecht op de hoofdschuldenaar vanwege het afhankelij-
ke karakter van de rechten uit borgtocht en het feit dat de borg hoofdelijk
verbonden is met de hoofdschuldenaar, de borg in een dergelijk geval ook
niet meer aangesproken kunnen worden tot betaling. Indien de schuldei-
ser echter nog meer hoofdelijke schuldenaren kan aanspreken dan leidt
een afstand van een vorderingsrecht jegens de andere hoofdelijk verbon-
den schuldenaar niet tot een tenietgaan van de vordering van de borg,
omdat de vordering op de hoofdschuldenaar blijft bestaan. De afstand van
het vorderingsrecht bevrijdt de gewezen hoofdelijke schuldenaar op
grond van art. 6:14 BW in beginsel echter niet van zijn bijdrageplicht.229

De borg die door zijn betaling een regresrecht verkrijgt uit art. 6:14 BW, zal
dan ook worden toegelaten in het faillissement van de gewezen hoofde-
lijke schuldenaar voor zijn vordering aangezien de schuldeiser door de
afstand niet zelf meer kan opkomen.

298. Ook wanneer de schuldeiser gedurende het faillissement voor het
gehele bedrag waarvoor hij is opgekomen wordt voldaan, zal de borg
voor zijn verhaalsvordering (voorwaardelijk) worden toegelaten (art. 136
lid 2 sub b FW).230 Het kan zo zijn dat de schuldeiser ten tijde van de
faillietverklaring van een hoofdelijke schuldenaar nog een bedrag van
hem te vorderen heeft, maar tevens nog een – solvente – borg aan kan
spreken tot betaling. Indien de schuldeiser van de borg gedurende het
faillissement betaling ontvangt, en zijn vordering derhalve volledig wordt
voldaan, staat niets meer aan toelating van de verhaalsvordering van de
borg in de weg. De vordering van de schuldeiser zal door de voldoening
immers niet meer concurreren met de verhaalsvordering van de borg.
Opgemerkt zij dat de vordering die de schuldeiser ten tijde van de
faillietverklaring op de hoofdschuldenaar had, volledig moet worden
voldaan tijdens het faillissement indien de verhaalsvordering van de
borg kan worden toegelaten. Zolang de vordering van de schuldeiser
immers nog niet volledig is voldaan, zal hij over het volledige bedrag dat

228 Ibid.
229 Zie hierover § 8.3.6.
230 MvT IW 1990 Boeken 3-6 NBW, 1e gedeelte, PG Wijz. Rv e.a.w., p. 422.
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ten tijde van de faillietverklaring nog aan hem was verschuldigd procen-
ten ontvangen. Voor de borg kan dit, afhankelijk van het uitkerings-
percentage, de prikkel verschaffen om reeds voor het faillissement van de
hoofdschuldenaar tot betaling van de schuldeiser over te gaan. Een
voorbeeld moge dit verduidelijken. Stel dat schuldeiser C een vordering
heeft van 100 op hoofdschuldenaar A. Daarnaast kan C een borg (B)
aanspreken tot betaling van 50. Stel nu dat A in staat van faillissement
komt te verkeren en dat blijkt dat er aan de concurrente crediteuren 50%
op hun vordering wordt uitgekeerd. Indien B gedurende het faillissement
50 aan C betaalt, vermindert de schuld van A tot een bedrag van 50.
Niettemin zal C een procentuele uitkering ontvangen over het gehele
bedrag van 100 dat ten tijde van de faillietverklaring aan hem was
verschuldigd, wat in casu neerkomt op een uitkering van 50. C krijgt
dus zijn hele schuld voldaan, terwijl B zijn verhaalsvordering in beginsel
niet ter verificatie kan indienen omdat deze zou concurreren met de
vordering van de schuldeiser en zodoende benadelend is voor de overige
schuldeisers. Indien B echter had besloten om reeds voor het faillissement
tot betaling van de door hem verschuldigde 50 over te gaan, zou C nog
slechts voor 50 op kunnen komen in het faillissement van A. Voor C
betekent dit dat hij een uitkering van 25 (50% van 50) tegemoet kan zien.
Ook B zou in dit geval zijn verhaalsvordering in kunnen dienen ter
verificatie en toegelaten worden, en op die wijze eveneens 25 uitgekeerd
kunnen krijgen.

299. De laatste mogelijkheid voor (voorwaardelijke) toelating van de
verhaalsvordering van de borg wordt gegeven in art. 136 lid 2 sub c
Fw. Hierin wordt bepaald dat de verhaalsvordering toegelaten kan
worden indien de toelating om andere redenen dan genoemd in sub a
en b geen nadelige gevolgen heeft voor de door de concurrente schuld-
eisers te ontvangen uitkering. Bij het opnemen van art. 136 lid 2 sub c Fw
is gedacht aan de casus die ten grondslag lag aan HR 15 februari 1929, NJ
1929/1372 (Curatoren Maas en Waalsche Bank/Van de Pol q.q.).231 In die
casus was de verhaalsvordering uit art. 146 WvK van de Maas en
Waalsche Bank op de failliet Van der Eijken gezekerd met een pand en
een hypotheekrecht, terwijl ook De Nederlandsche Bank als schuldeiser in
het faillissement van Van der Eijken opkwam. De vraag die in dit kader
opkwam, was of alleen de vordering van De Nederlandsche Bank als

231 MvT IW 1990, Boeken 3-6 NBW, 1e gedeelte, PG Wijz. Rv e.a.w., p. 422 en HR
15 februari 1929, NJ 1929/1372, m.nt. EMM (Curatoren Maas en Waalsche Bank/
Van de Pol q.q.).
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concurrente crediteur in het faillissement van Van der Eijken kon worden
toegelaten, of dat ook de met pand- en hypotheekrechten gezekerde
verhaalsvordering van de Maas en Waalsche Bank (voorwaardelijk) kon
worden toegelaten. Hoewel uit de tekst van art. 136 lid 2 Fw (oud) volgde
dat toelating in een dergelijk geval niet mogelijk was, kwam de Hoge
Raad in zijn arrest tot een andere conclusie. Hij oordeelde dat de
verhaalsvordering van de Maas en Waalsche Bank voorwaardelijk kon
worden toegelaten, met dien verstande dat de vordering slechts onvoor-
waardelijk verschuldigd zou worden indien en voor zover de Maas en
Waalsche Bank de hoofdelijke verbintenis aan De Nederlandsche Bank
zou voldoen. Na de onvoorwaardelijke toelating van haar vordering,
mocht aan de Maas en Waalsche Bank volgens de Hoge Raad voorts
niet meer uitgekeerd worden dan waarvoor zij batig gerangschikt was uit
hoofde van haar zekerheidsrechten, en dit na aftrek van de reeds aan De
Nederlandsche Bank uitgekeerde procentuele uitkering.232 Zoals Meijers
in zijn noot bij het arrest terecht concludeert, heeft de Hoge Raad er voor
gekozen om de twee personen die opkomen in het faillissement niet meer
verhaalsrecht te geven dan één schuldeiser met goederenrechtelijke ze-
kerheid zou hebben.233 Overigens is nog wel van belang om op te merken
dat degene die beschikt over goederenrechtelijke zekerheid, zijn vordering
niet ter verificatie hoeft in te dienen. Hij kan immers als separatist op
grond van art. 57 Fw zijn recht uitoefenen alsof er geen faillissement was.
Wanneer hij er echter voor kiest om zijn vordering ter verificatie aan te
melden, dient hij op grond van art. 110 Fw melding te maken van de aan
de vordering verbonden goederenrechtelijke zekerheidsrechten.234

300. Uit de casus van HR Curatoren Maas en Waalsche Bank/Van de Pol
q.q. blijkt dat het feit dat de regresvordering van de borg gesecureerd is
door goederenrechtelijke zekerheid mee kan brengen dat zijn vordering
wordt toegelaten in het faillissement van de hoofdschuldenaar. Het
verhaal dat de borg heeft voor zijn gesecureerde regresvordering is echter
ook binnen een andere context relevant, namelijk binnen de context van

232 HR 15 februari 1929, NJ 1929/1372, m.nt. EMM (Curatoren Maas en Waalsche
Bank./Van de Pol q.q.).

233 E.M. Meijers, noot bij: HR 15 februari 1929, NJ 1929/1372 (Curatoren Maas en
Waalsche Bank/Van de Pol q.q.). Vgl. voorts R.J. Verschoof, Het nieuwe faillisse-
mentsrecht, Zwolle 1992, p. 80 en M.H.E. Rongen, ‘De trustee bij obligatieleningen,
in het bijzonder de security trustee’, in: Vertegenwoordiging en tussenpersonen,
S.C.J.J. Kortmann e.a. (red.), Deventer: Kluwer, 1999, p. 344.

234 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2012, nr. 833b.
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het overwaarde-arrangement. Bij het overwaarde-arrangement is de re-
gresvordering van een financier die zich borg stelt namelijk instrumenteel
voor het kunnen toedelen van de ‘overwaarde’ aan de andere, vaak
gelieerde, financier.235 Een belangrijke vraag voor het effectief kunnen
uitoefenen van het overwaarde-arrangement is of de borg voor zijn
regresvordering verhaal kan nemen op zijn reeds gevestigde goederen-
rechtelijke zekerheden, indien deze regresvordering eerst ontstaat na
datum faillissement van de hoofdschuldenaar. In de literatuur wordt
door sommige auteurs deze vraag ontkennend beantwoord. Zij menen
dat het verhaal nemen voor een vordering die eerst na datum faillissement
ontstaat, strijd oplevert met het fixatiebeginsel.236 Ik vraag mij af of een
dergelijke interpretatie van het beginsel van fixatie werkelijk volgt uit het
systeem van de wet. In art. 136 lid 2 sub c Fw is mijns inziens in ieder
geval een aanknopingspunt te vinden voor het feit dat de borg die tijdens
het faillissement van de hoofdschuldenaar aan de schuldeiser betaalt,
krachtens de aan hem verleende zekerheidsrechten verhaal kan nemen op
de hoofdschuldenaar. Uit de parlementaire geschiedenis bij de invoering
van art. 136 lid 2 sub c Fw blijkt immers dat het artikel bevestiging wil
geven dat ook naar geldend recht het voor de hoofdelijke schuldenaar of
borg mogelijk blijft om verhaal te nemen op de voet zoals werd bepaald in
HR Curatoren Maas en Waalsche Bank/Van de Pol q.q.237 Naar geldend
recht laat de casus uit het zojuist genoemde arrest zich echter alleen
voordoen voor zover de hoofdelijke schuldenaar of de borg per datum
faillissement nog niet aan de schuldeiser heeft betaald. Een voorbeeld
moge dit verduidelijken. Stel dat schuldeiser C van A 100 kan vorderen.
Voor de terugbetaling van dit bedrag staat B voor het volledige bedrag
borg. A heeft ten behoeve van de regresvordering van B pandrechten
verstrekt op zijn inventaris. Als B reeds voor het faillissement van A tot
betaling zou overgaan, zou de vordering van C niet langer met zijn
regresvordering kunnen concurreren in het faillissement van A. De
vordering van C is door de betaling van B dan immers voldaan. Slechts
wanneer C ten tijde van het faillissement van A nog 100 te vorderen heeft,
en de regresvordering van B nog slechts toekomstig is, zal een eventuele
concurrentie die nadelig is voor de overige concurrente crediteuren in het

235 Voor een omschrijving van het overwaarde-arrangement zij verwezen naar § 5.2.4.
236 Zie o.a. E. Loesberg, ‘Enige beschouwingen over zekerheden in collectief verband’,

in: S.C.J.J. Kortmann e.a. (red), Onderneming en effecten, Deventer: Tjeenk Willink
1998, p. 533 en Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010, nr. 51; Vgl. voorts Hof
Den Bosch 16 augustus 2011, JOR 2012/329, m.nt. NEDF (Schreurs & Brouns q.q./
Fortis).

237 MvT IW 1990, Boeken 3-6 NBW, 1e gedeelte, PG Wijz. Rv e.a.w., p. 422.
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faillissement kunnen plaatsvinden. De vordering van 100 die C op A heeft
concurreert in dat geval met de toekomstige regresvordering ter waarde
van 100 van B. De (voorwaardelijke) toelating van de regresvordering van
B op grond van art. 136 lid 2 sub c Fw is in dit geval dus alleen mogelijk
indien men aanneemt dat hij zich als pandhouder kan verhalen op de
pandrechten op de inventaris voor zijn regresvordering die eerst na datum
faillissement ontstaat.238 Opmerking verdient echter dat de toelichting bij
art. 136 lid 2 sub c Fw summier is. Mede gelet op de koers die de Hoge
Raad heeft gevaren wat betreft de keuze voor het ontstaansmoment van
de regresvordering, is de toelichting op art. 136 lid 2 sub c Fw te summier
om daaruit reeds met zekerheid af te leiden dat het verhaal niet in strijd
komt het fixatiebeginsel.

301. Er zijn echter ook vanuit een breder systematisch perspectief goede
argumenten die mijns inziens tot de conclusie leiden dat de borg voor zijn
regresvordering verhaal kan nemen op zijn reeds voor faillissement
gevestigde goederenrechtelijke zekerheden, indien deze regresvordering
eerst ontstaat na datum faillissement van de hoofdschuldenaar. Zo is door
verschillende auteurs betoogd dat uit het systeem van de wet volgt, meer
specifiek uit art. 132 Fw jo. art. 483e Rv, dat een pand- of hypotheek-
houder ook voor toekomstige vordering verhaal kan nemen op de met
pand- of hypotheekrechten bezwaarde goederen mits zijn toekomstige
vorderingen voortvloeien uit een ten tijde van het faillissement bestaande
rechtsverhouding.239 Ik meen dat dit standpunt juist is. Uit art. 132 Fw
volgt namelijk dat de pand- of hypotheekhouder die verwacht voor een
gedeelte van zijn vordering niet batig gerangschikt te zijn, kan verlangen
dat hem voor het niet batig gerangschikte gedeelte de rechten van een
concurrente schuldeiser worden toegekend (art. 59 Fw), terwijl hij voor het
overige wel batig gerangschikte deel zijn recht van voorrang behoud. In
art. 132 lid 2 Fw is vervolgens terug te vinden dat bij het bepalen van het
batig gerangschikte deel, art. 483e Rv van overeenkomstige toepassing is,
met dien verstande dat de ‘bestaande rechtsverhoudingen’ waar art. 483e
Rv van spreekt per datum faillissement reeds moet hebben bestaan. Uit
deze artikelen volgt mijns inziens duidelijk dat de pand- of hypotheek-
houder die reeds ten tijde van de faillietverklaring een rechtsverhouding
had met de failliet, verhaal kan nemen op de met pand- of hypotheekrecht

238 Zie voor het ontstaansmoment van de regresvordering nader § 8.3.2. en 8.3.3.
239 Zie met name Van Hees 1997, p. 167; S.C.J.J. Kortmann & N.E.D. Faber, ‘Pand,

hypotheek en fixatiebeginsel’, in: J.C. van Apeldoorn e.a. (red.), Onzekere zeker-
heid (INSOLAD jaarboek 2001), Deventer: Kluwer 2001, p. 139-153; Faber 2005,
nr. 387 en 413 e.v.; Rongen 2012, nr. 1123-1124 en Steneker 2012, nr. 31.
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bezwaarde goederen voor vorderingen die uit zijn rechtsverhouding met
de failliet voortvloeien. Terugkerend naar het overwaarde-arrangement en
de borg die verhaal wil nemen voor zijn regresvordering, betekent dit dat
cruciaal is dat de borg reeds ten tijde van het faillissement van de
hoofdschuldenaar een rechtsverhouding met de failliet moet hebben ge-
had. Indien de borgtocht reeds voor het faillissement tussen de borg en de
schuldeiser tot stand is gekomen, zal mijns inziens ook steeds een rechts-
verhouding tussen de borg en de hoofdschuldenaar tot stand zijn ge-
komen.240 De borg zal in dat geval dus verhaal kunnen nemen op de met
pand- of hypotheekrecht bezwaarde goederen voor de regresvordering op
de hoofdschuldenaar, ook al zal deze vordering pas eerst na datum
faillissement van de hoofdschuldenaar zijn ontstaan.

8.6.3 Verificatie en leegstandschade

302. Een voor de rechtspraktijk belangrijke toepassing van de borgtocht is
de borgtocht die strekt tot nakoming van verbintenissen die voortvloeien
uit schade die een verhuurder lijdt in het kader van gederfde huurin-
komsten, oftewel “leegstandschade”. De verplichting om leegstandschade
te vergoeden vloeit niet voort uit de wet, maar wordt in de meeste
huurovereenkomsten tussen professionele partijen opgenomen.241 Tot
zekerheid van de betaling van de leegstandschade wordt niet zelden
door de huurder opdracht gegeven aan een derde partij om zich daarvoor
borg te stellen. De borg zal in beginsel steeds succesvol kunnen worden
aangesproken door de verhuurder tot vergoeding van de leegstandschade.
Uit de rechtspraak van de Hoge Raad vloeit echter voort dat de borg niet
in alle gevallen verhaal zal kunnen nemen voor zijn verhaalsvordering,
meer specifiek niet indien de curator de overeenkomst rechtsgeldig heeft
opgezegd op grond van art. 39 Fw of art. 238 Fw.

303. In het arrest HR 14 januari 2011, JOR 2011/101 (Aukema q.q./Uni-
Invest) oordeelde de Hoge Raad dat de verhuurder geen recht heeft jegens
de boedel op bedongen leegstandschade die de verhuurder lijdt wanneer
de curator van de inmiddels failliete huurder de huurovereenkomst
tussentijds opzegt op grond van art. 39 Fw.242 In deze zaak had de
curator (Aukema) van de inmiddels failliete huurder de verhuurder

240 Zie § 8.3.3.
241 Vgl. J.J. van Hees noot bij: HR 15 november 2013, JOR 2014/27 (Romania Beheer)

en HR 22 november 2013, JOR 2014/28 (TEP) onder 1.
242 HR 14 januari 2011, JOR 2011/101, m.nt. JJvH (Aukema q.q./Uni-Invest). Vgl.

reeds HR 28 november 1929, NJ 1930/668 (Simons/Sluijzer).
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Uni-Invest aangesproken tot terugbetaling van de door haar ontvangen
vergoeding van de leegstandschade, die was uitbetaald door de garant
(ING Bank). De Hoge Raad oordeelde dat de verhuurder, mede gelet op
de ontstaansgeschiedenis van art. 39 Fw, geen recht had op het bedrag aan
leegstandschade.243 Dat er geen rechtsgrond was voor de verhuurder om
de bedongen leegstandschade van de boedel vergoed te krijgen werd door
het arrest Aukema/Uni-Invest duidelijk, maar de Hoge Raad liet zich niet
uit over de vraag of de verhuurder zijn leegstandschade in dat geval
niettemin van een borg of onafhankelijke garant vergoed kon krijgen, en of
de borg of garant op zijn beurt het door hem betaalde op de boedel zou
kunnen verhalen.244 In zijn arrest van 15 november 2013, JOR 2014/27
(Romania Beheer) verschafte de Hoge Raad duidelijkheid over de twee
zojuist genoemde punten:

“3.3.3 De in het arrest Aukema q.q./Uni-Invest bedoelde afweging heeft slechts
betrekking op de verhouding tussen verhuurder en boedel. De op die afweging
berustende regeling van art. 39 Fw strekt niet mede ter bescherming van het
belang van de gefailleerde. Er is daarom geen reden om een beding waarbij de
huurder zich heeft verplicht tot vergoeding van de schade die de verhuurder lijdt
door een voortijdig einde van de huurovereenkomst als gevolg van het faillisse-
ment van de huurder, nietig te achten jegens de gefailleerde huurder zelf, ingeval
de huurovereenkomst wordt opgezegd op de voet van het artikel.

Het arrest Aukema q.q./Uni-Invest moet dan ook aldus worden verstaan dat
dit beding in het geval van opzegging op de voet van art. 39 Fw alleen geen effect
sorteert jegens de boedel.

3.3.4 De opzegging van de huurovereenkomst op de voet van art. 39 Fw laat de
rechtsgeldigheid van het hier bedoelde contractuele beding dus onverlet, maar de
daaruit resulterende vordering komt niet in aanmerking voor verificatie in het
faillissement van de huurder. Indien, zoals in deze zaak, een derde de nakoming
van die vordering heeft gegarandeerd, brengen het faillissement van de huurder
en een opzegging van de huurovereenkomst op de voet van art. 39 Fw dus geen
verandering in de verplichtingen uit die garantie, tenzij anders is bedongen. Voor
de eventueel uit de nakoming van de garantie voor de derde voortvloeiende
regresvordering op de gefailleerde huurder geldt eveneens dat deze niet kan
worden uitgeoefend jegens de failliete boedel van de huurder. Indien de

243 Zie HR 14 januari 2011, JOR 2011/101, m.nt. JJvH (Aukema q.q./Uni-Invest), r.o.
3.5.2. Vgl. Kortmann & Faber, Geschiedenis van de Faillissementswet, Van der
Feltz I, p. 423. Kritisch over deze motivering J.J. van Hees, noot bij: HR 14 januari
2011, JOR 2011/101 (Aukema q.q./Uni-Invest) onder 6.

244 Vgl. P. van Schilfgaarde, noot bij: HR 14 januari 2011, NJ 2011/114 (Aukema q.q./
Uni-Invest).
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voorwaarden van de garantie dat toestaan, kan de garant hieraan een verweer-
middel ontlenen jegens de verhuurder.”245

Met een enigszins opmerkelijke constructie zorgt de Hoge Raad ervoor dat
de contractsvrijheid slechts wordt aangetast, voor zover deze tot negatieve
gevolgen voor de boedel leidt.246 De aansprakelijkheid van de onafhan-
kelijke garant of borg wordt in beginsel niet door art. 39 Fw aangetast,
alsmede de mogelijkheid voor deze partijen om verhaal te nemen op de
failliete huurder zelf. De regresvordering kan echter niet worden uitgeoe-
fend jegens de failliete boedel en komt dus niet in aanmerking voor
verificatie.

De implicaties van het arrest Romania Beheer kunnen voor de borg
verregaand zijn. Indien hij zich bijvoorbeeld aansprakelijk heeft gesteld
ten opzichte van de verhuurder voor “alle schade die de huurder door
tussentijdse opzegging veroorzaakt”, zal hij bij opzegging door de curator
overeenkomstig art. 39 Fw – of 238 Fw in het kader van surseance van
betaling – zijn gehouden om de verhuurder te betalen, maar kan hij zijn
regresvordering niet jegens de boedel uitoefenen. Om een dergelijke strop
te voorkomen kan de borg zijn aansprakelijkheid uiteraard beperken tot
het bedrag waarvoor hij regres kan nemen op de hoofdschuldenaar. Maar
zou de borg zijn verhaal wellicht ook op een andere manier kunnen
bewerkstelligen? Mijns inziens moet het antwoord op deze vraag ont-
kennend luiden. Aangezien de Hoge Raad opmerkt dat de regresvorde-
ring “niet kan worden uitgeoefend jegens de boedel van de failliete
huurder” lijkt het onwaarschijnlijk dat de borg op grond van eventueel
aan hem verleende pand- of hypotheekrechten als separatist verhaal kan
nemen op de boedel.247 Evenmin zal een contractuele regresvordering van
de borg soelaas kunnen bieden.248 De “regresvordering” waar de Hoge
Raad in Romania Beheer aan refereert, slaat namelijk niet slechts op de
wettelijke regresvordering van de borg ex art. 7:866 jo. 6:10 BW maar
tevens op de contractuele regresvordering van een onafhankelijke garant.
Ook wanneer de borg verhaal zou willen nemen door middel van een
contractueel overeengekomen regresvordering, zal hem hetzelfde lot zijn

245 HR 15 november 2013, JOR 2014/27, m.nt. JJvH (Romania Beheer), r.o. 3.3.3 en
3.3.4.

246 Zie over het merkwaardige karakter nader R.J. van Galen, noot bij: HR
15 november 2013, Ondernemingsrecht 2014, 30 onder 3 e.v.

247 Zie in dezelfde zin: J.J. van Hees noot bij: HR 15 november 2013, JOR 2014/27
(Romania Beheer) en HR 22 november 2013, JOR 2014/28 (TEP) onder 6 en 7.

248 Vgl. ook I. Spinath, noot bij: HR 15 november 2013, TvI 2014/12 (Romania Beheer).
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toebedeeld als de onafhankelijke garant: de contractueel overeengekomen
regresvordering kan niet tegen de boedel worden uitgeoefend.

8.7 Conclusie

304. Dit hoofdstuk was gericht op de verhaalsmogelijkheden die aan de
borg toekomen nadat hij heeft betaald aan de schuldeiser, alsmede op de
hiermee samenhangende vraagstukken. In de eerste plaats werd de vraag
gesteld of de borg door zijn betaling de beschikking krijgt over één, dan
wel twee vorderingen. Hoewel de parlementaire geschiedenis daarover
niet duidelijk is, is gebleken dat de regresvordering en de vordering die
wordt verkregen uit subrogatie als twee zelfstandige vorderingen moeten
worden beschouwd. Wanneer de borg dus beschikkingshandelingen
verricht ten aanzien van zijn verhaalsrechten, zal hij over elke vordering
afzonderlijk kunnen beschikken. De borg heeft echter pas recht op verhaal,
wanneer hij meer heeft betaald aan de schuldeiser dan hem intern aan-
ging. De borg zal zich ten opzichte van de schuldeiser wellicht hebben
aangediend als iemand die de schuld intern niet aanging, maar dit brengt
niet noodzakelijk mee dat hij ten opzichte van de hoofdschuldenaar intern
niet-draagplichtig is. Hoe de interne draagplicht moet worden vastgesteld,
zal afhangen van de concrete omstandigheden van het geval. Daarbij geldt
als uitgangspunt dat een afspraak omtrent de verdeling van de interne
draagplicht doorslaggevend zal zijn daarvoor. Indien partijen geen af-
spraak hebben gemaakt over de interne draagplicht, moet worden be-
keken in hoeverre de tegenwaarde van de schuld aan een ieder ten goede
is gekomen. Pas als dit laatste niet mogelijk blijkt te zijn, zal een verdeling
naar gelijke delen de aangewezen oplossing zijn. Ook in concernverband
gelden de zojuist genoemde uitgangspunten, waarbij uiteraard de relatie
die de verschillende concernmaatschappijen met elkaar hebben van in-
vloed kan zijn op de verdeling van de interne draagplicht in een concreet
geval.

De regresvordering die de borg verkrijgt uit hoofde van art. 7:866 jo.
art. 6:10 BW verschaft de borg de mogelijkheid om de schuld, alsmede de
kosten die hij heeft gemaakt op de hoofdschuldenaar en de overige
hoofdelijke schuldenaren, te verhalen. Het ontstaansmoment van de re-
gresvordering is lange tijd een veelbesproken onderwerp geweest in de
literatuur. Inmiddels kan door het arrest ASR/Achmea ervan worden
uitgegaan dat de regresvordering pas ontstaat indien en voor zover de
borg meer betaalt dan hem intern aangaat. Hoewel met enige welwillend-
heid kan worden gezegd dat de Hoge Raad in ASR/Achmea niet ‘om’ is
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gegaan, is door het arrest wel een duidelijke koerswijziging ingezet ten
opzichte van het ontstaansmoment van de regresvordering onder het
oude recht. Onder het oude recht was de regresvordering namelijk een
vordering onder de opschortende voorwaarde van betaling, waarbij de
vervulling van de voorwaarde ervoor zorgde dat de vordering met
terugwerkende kracht werd geacht te zijn ontstaan. Het ontstaansmoment
van de regresvordering voor de hoofdelijke schuldenaar en de borg lopen
naar geldend recht gelijk, hetgeen voortkomt uit het feit dat borgtocht in
het systeem van de wet beschouwd moet worden als een specifieke vorm
van contractuele hoofdelijkheid met eigen rechtsgevolgen. Nu wat betreft
het ontstaansmoment van de regresvordering voor de borg geen afwij-
kend rechtsgevolg in de wet is geregeld, is het logisch dat het ontstaans-
moment gelijk is aan die van de regresvordering van een hoofdelijke
schuldenaar. De bescherming die de borg had onder het oude recht door
het toen geldende ontstaansmoment is onder het huidige recht echter wel
verminderd. De borg kan niet langer als voorwaardelijk schuldeiser een
beroep doen op de Pauliana, aangezien hij voor zijn betaling in het geheel
nog geen schuldeiser van de hoofdschuldenaar is. Zijn mogelijkheid om de
regresvordering op de voet van art. 53 Fw te verrekenen in het (nade-
rende) faillissement van de hoofdschuldenaar behoudt hij echter wel.

De verhaalsmogelijkheid van subrogatie brengt voor de borg een
groot voordeel mee, in die zin dat de aan de vordering verbonden
afhankelijke rechten en nevenrechten met de vordering mee overgaan.
Als de borg meer betaalt dan hem intern aangaat, waardoor de vordering
op hem overgaat, kan dit de verhaalspositie van de oorspronkelijke
schuldeiser nadelig beïnvloeden. De eventueel aan de vordering verbon-
den pand- en hypotheekrechten gaan namelijk mee over naar rato van het
gedeelte van de vordering dat op de borg overgaat, waardoor een
gemeenschappelijk zekerheidsrecht kan ontstaan tussen de schuldeiser
en de borg. Bij de uitwinning van dat gemeenschappelijke pand- of
hypotheekrecht is de borg niet achtergesteld bij de oorspronkelijke
schuldeiser, zoals onder het oude recht wel het geval was. Het belang
van subrogatie kan dus groot zijn voor de borg, hetgeen ook tot uitdruk-
king komt in art. 6:154 BW. Dit artikel bepaalt dat de schuldeiser jegens
degene die bij voldoening van de vordering daarin zal worden gesub-
rogeerd, zich moet onthouden van elke gedraging die ten koste van deze
afbreuk doet aan de rechten waarin hij mag verwachten krachtens sub-
rogatie te treden. Gebleken is dat het in de eerste plaats afhangt van de
afspraken die tussen partijen zijn gemaakt om te kunnen vaststellen in
welke rechten de borg mag verwachten te treden. Indien tussen partijen
daaromtrent geen afspraken zijn gemaakt, zullen alleen de zekerheden
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waarvoor ten tijde van het aangaan van de borgtocht de vestigingshan-
delingen reeds zijn verricht onder de reikwijdte van art. 6:154 BW vallen.
Dit betekent dat pandrechten die tot stand komen op vorderingen door
middel van verpanding op basis van een verzamelpandakte, in beginsel
niet onder de reikwijdte van art. 6:154 BW vallen. Voorts bleek dat hoewel
niet ten nadele van de particuliere borg afgeweken kan worden van art.
6:154 BW, dit onverlet laat dat hij in een concreet geval de schuldeiser
toestemming kan geven om afstand te doen van bepaalde zekerheids-
rechten, mits aan hem ook de optie is gegeven om onder de borgtocht te
betalen en aldus te subrogeren.

Wanneer het de borg niet lukt om binnen een redelijke termijn zijn
verhaalsrecht op de hoofdschuldenaar, de overige hoofdelijke schuldena-
ren, of draagplichtige derden te effectueren, blijft een gedeelte van de
schuld voor hem onverhaalbaar. In de regeling van borgtocht in Boek 7
BW is geen uitdrukkelijke bepaling opgenomen die borg de mogelijkheid
geeft om het onverhaalbare gedeelte om te slaan over hoofdelijke schul-
denaren, niet zijnde de hoofdschuldenaar. Niettemin kan uit het systeem
van de wet worden afgeleid dat de borg het onverhaalbare gedeelte van
de schuld kan omslaan, eerst over de draagplichtige hoofdelijke schulde-
naren, en als deze geen verhaal bieden over de niet-draagplichtige hoofde-
lijke schuldenaren. Als de omslag van het onverhaalbare gedeelte op
zowel de draagplichtige als de niet-draagplichtige hoofdelijke schuldena-
ren mislukt, kan de borg op grond van art. 7:869 jo. 6:152 BW zichzelf in de
omslag betrekken, alsmede zijn medeborgen en andere niet-schuldenaren
die voor de verbintenis aansprakelijk waren. Zelfs wanneer de borg intern
draagplichtig blijkt te zijn, blijft hij in beginsel tot de kring van personen
als bedoeld in art. 7:869 BW behoren.

Voor de borg die de beschikking heeft over een verhaalsvordering,
bestaat de mogelijkheid om zijn vordering ter verificatie in te dienen in het
faillissement van de hoofdschuldenaar, alsmede de overige hoofdelijke
schuldenaren. Het bleek dat art. 136 lid 2 Fw de mogelijkheid biedt om
ook verhaalsvorderingen die eerst na datum faillissement van de hoofd-
schuldenaar zijn ontstaan, ter verificatie in te dienen. Niet elke (toekom-
stige) verhaalsvordering zal echter worden toegelaten; enkel de
verhaalsvordering die voldoet aan de criteria genoemd in sub a-c van
art. 136 lid 2 FW worden (voorwaardelijk) toegelaten. Een saillant detail
aan de voorwaarde voor toelating uit art. 136 lid 2 sub b Fw is dat het de
borg een prikkel kan verschaffen om reeds vóór het faillissement van
de hoofdschuldenaar tot betaling over te gaan, afhankelijk uiteraard van
de omstandigheid of er een uitkering in het faillissement valt te verwach-
ten. Als dit laatste het geval is, stelt de borg door zijn betaling zijn positie
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als toe te laten schuldeiser in het faillissement van de hoofdschuldenaar
veilig. Ook wanneer de borg over zekerheidsrechten beschikt ter secure-
ring van zijn verhaalsvordering en de schuldeiser deze niet heeft, kan de
borg worden toegelaten op grond van art. 136 lid 2 sub c Fw. Deze laatste
regel is een codificatie van het arrest Curatoren Maas en Waalsche Bank/
Van de Pol q.q., waaruit de rechtsregel kan worden gedestilleerd dat twee
personen die opkomen in het faillissement, niet meer verhaalsrecht wordt
gegeven dan één van hen met goederenrechtelijke zekerheid zou hebben
gehad. Aangenomen moet worden dat wanneer de borg beschikt over
goederenrechtelijke zekerheidsrechten, hij ook verhaal kan nemen op de
met pand- of hypotheekrecht bezwaarde goederen voor zijn regresvorde-
ring op de hoofdschuldenaar indien deze eerst na datum faillissement
ontstaat. Daarvoor is slechts vereist dat de borgtocht reeds voor het
faillissement tussen de borg en de schuldeiser tot stand is gekomen. Zulks
volgt niet alleen uit art. 136 lid 2 Fw, maar tevens uit de art. 132 Fw jo.
art. 483e Rv. Indien de borgtocht strekt tot vergoeding van leegstand-
schade en de curator van de inmiddels failliete hoofdschuldenaar de
huurovereenkomst rechtmatig opzegt op grond van art. 39 Fw of 238
Fw, zal de regresvordering van de borg niet tegenover de failliete boedel
kunnen worden uitgeoefend.
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HOOFDSTUK 9

SLOTBESCHOUWING

305. Met de invoering van het Nieuw Burgerlijk Wetboek in 1992 is de
regeling van borgtocht op een grondige wijze aangepast. De twee belang-
rijkste veranderingen ten opzichte van het daarvoor geldende recht zijn
dat de borg een hoofdelijke schuldenaar van bijzondere soort is geworden
en dat er een apart beschermingsregime is ingevoerd voor de particuliere
borg. De huidige benadering dat de borgtocht leidt tot hoofdelijke
aansprakelijkheid van de borg jegens de schuldeiser levert dogmatische
winst op ten opzichte van de situatie onder de vigeur van het oude recht.
De figuur van hoofdelijkheid geeft namelijk het beste weer dat de
schuldeiser ten minste twee personen aan kan spreken tot betaling van
dezelfde schuld en dat betaling door de een de ander(en) tevens bevrijdt.
Deze gedachte is overigens niet nieuw; ook in het Romeinse recht werd de
borg gezien als een hoofdelijke schuldenaar. De verruiming van de
regeling van hoofdelijkheid in het huidige BW en de keuze om de borg
een hoofdelijke schuldenaar van een bijzondere soort te maken, hebben
ertoe geleid dat de borgtocht niet langer noodzakelijkerwijs een garantie-
overeenkomst is, zoals vaak nog wordt aangenomen in de literatuur. Naar
geldend recht is een overeenkomst van borgtocht zonder het karakter van
een garantieovereenkomst denkbaar, waarbij de borg door de schuldeiser
mogelijk zelfs eerder dan de hoofdschuldenaar kan worden aangesproken
tot betaling. De borgtocht die het karakter van een garantieovereenkomst
ontbeert is echter alleen mogelijk tussen een schuldeiser en een professi-
onele borg. Gaat het om een particuliere borg, dan brengt de semi-
dwingendrechtelijke bescherming in de vorm van het subsidiaire karakter
van diens aansprakelijkheid met zich dat er in wezen altijd sprake zal zijn
van een garantieovereenkomst. De gehoudenheid van betaling voor zowel
de particuliere als de professionele borg ligt evenwel primair besloten in
het feit dat zij hoofdelijke schuldenaren zijn van een bijzondere soort.

306. Vanwege het feit dat de borgtocht een species is van de onbenoemde
overeenkomst van contractuele hoofdelijkheid, is naar geldend recht meer
druk komen te staan op de afbakening van borgtocht ten opzichte van het
genus van contractuele hoofdelijkheid. De juridische constructie van
de beide figuren is immers dezelfde: iemand verbindt zich krachtens
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overeenkomst ten opzichte van de schuldeiser om ‘dezelfde’ prestatie in
de zin van art. 6:6 BW te voldoen als waartoe ook een andere persoon kan
worden aangesproken door de schuldeiser. In de wet zelf is van de wijze
waarop borgtocht van contractuele hoofdelijkheid moet worden afgeba-
kend eigenlijk niets terug te vinden. Uit de parlementaire geschiedenis
blijkt evenwel dat voor het differentiëren tussen beide rechtsfiguren moet
worden aangesloten bij het ‘objectieve’ criterium van Pels Rijcken uit zijn
preadvies voor de NJV uit 1962. Bij dit objectieve criterium gaat het erom
of de schuldeiser ten tijde van de totstandkoming weet of de degene die
zich hoofdelijk aansprakelijk stelt de schuld intern al dan niet aangaat.
Indien hij weet dat de wederpartij de schuld intern niet aangaat, zal de
overeenkomst als borgtocht moeten worden gekwalificeerd. Nu is het zo
dat de wetenschap van de schuldeiser inzake het feit of degene die zich
verbindt de schuld intern aangaat, vaak afkomstig zal zijn van de wijze
waarop de wederpartij zich heeft aangediend. De presentatie van de
wederpartij in dat kader is echter niet bepalend. Ook als de schuldeiser
op andere wijze weet, dan wel behoren te weten, dat de wederpartij de
schuld intern niet aangaat zal de overeenkomst als borgtocht moeten
worden gekwalificeerd. De partijbedoeling is voor het onderscheid tussen
contractuele hoofdelijkheid en borgtocht dus niet van belang. Wanneer
vaststaat dat de overeenkomst van partijen tot hoofdelijke aansprakelijkheid
van de wederpartij leidt, zal het ‘objectieve’ criterium uit de parlementaire
geschiedenis uitkomst moeten bieden bij het afbakeningsvraagstuk.

De belangrijkste conclusie die volgt uit de wijze waarop contractu-
ele hoofdelijkheid en borgtocht van elkaar moeten worden onderscheiden,
is dat de begrippen afhankelijkheid en subsidiariteit niet als onderschei-
dende elementen van de overeenkomst van borgtocht hebben te gelden.
Welke rol vervullen deze begrippen dan wel in relatie tot de borgtocht? Is
het afhankelijke karakter van de rechten uit de borgtocht weliswaar geen
onderscheidend element, het is niettemin als rechtsgevolg onlosmakelijk
verbonden aan de borgtocht. Het begrip afhankelijkheid moet mijns
inziens echter niet zo ruim worden opgevat dat er ook de zogenaamde
‘inhoudelijke afhankelijkheid’ onder valt. De inhoudelijke gelijkenis tussen
de verbintenis van de borg en die van de hoofdschuldenaar is niet terug te
voeren op het afhankelijke karakter van borgtocht, maar is een recht-
streeks uitvloeisel van de omstandigheid dat de borg hoofdelijk verbon-
den is met de hoofdschuldenaar voor de betaling van ‘dezelfde’ prestatie.
Waar het afhankelijke karakter van de rechten uit borgtocht zich niet laat
wegdenken als rechtsgevolg van de overeenkomst, is dat anders in het
geval van het subsidiaire karakter. Het subsidiaire karakter van de
aansprakelijkheid van de borg is i) geen onderscheidend element voor
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de borgtocht en is ii) in veel gevallen evenmin een dwingend rechtsgevolg
van deze overeenkomst. De aansprakelijkheid van de borg is op veel
plekken in de wet weliswaar voorzien van een subsidiair karakter, maar in
alle gevallen is deze subsidiariteit ten opzichte van de professionele borg
van regelend recht. Alleen ten opzichte van de particuliere borg kan niet
ten nadele worden afgeweken van het subsidiaire karakter van zijn
aansprakelijkheid.

307. De dogmatische grondslagen van de borgtocht zoals zij in deze studie
naar voren zijn gekomen kunnen als volgt wordt samengevat. Borgtocht is
een species van contractuele hoofdelijkheid, die zich kenmerkt doordat de
schuldeiser ten tijde van de totstandkoming van de overeenkomst weet of
behoorde te weten dat de wederpartij de schuld intern niet aangaat.
Daarnaast is het afhankelijke karakter van de rechten uit borgtocht wel
als een onlosmakelijk rechtsgevolg van de borgtocht te beschouwen,
terwijl dit niet het geval is voor het element van subsidiariteit. Deze
theoretische bespiegeling krijgt echter meer contouren wanneer zij wordt
toegepast in een concrete casuspositie; immers: the proof of the pudding is in
the eating. Een concrete toepassing waarin het belang van de dogmatische
kwalificatie duidelijk naar voren komt, is de afroepborgtocht. Indien men
aanneemt dat borgtocht altijd leidt tot een subsidiaire aansprakelijkheid
voor de borg, en dat ook de professionele borg vanwege de inhoudelijke
afhankelijkheid zich niet onder meer bezwarende voorwaarden kan
verbinden, laat een afroepborgtocht zich slecht denken. In § 5.3.2 kwam
echter naar voren dat een professionele borg zich wel degelijk onder meer
bezwarende voorwaarden kan verbinden. Zolang zijn prestatie maar
‘dezelfde’ is als die van de hoofdschuldenaar in de zin van art. 6:6 BW,
kan hij deze prestatie ook onder meer bezwarende voorwaarden verrich-
ten. Een dergelijke voorwaarde kan bijvoorbeeld gelegen zijn in het
beperken van de keuze van valuta waarin de borg zijn verbintenis moet
nakomen (vgl. § 6.4.2). Daarnaast bleek dat het subsidiaire karakter kan
worden uitgesloten, ook in die zin dat de borg afstand kan doen van de
verweermiddelen die voortvloeien uit art. 7:852 BW en die zien op het
tijdstip van nakoming van de verbintenis van de hoofdschuldenaar
(§ 6.3.6). Het karakter van de aansprakelijkheid van de borg brengt echter
wel mee dat ook in het kader van een afroepborgtocht, wanneer de borg
zelf vermoedt of zelfs weet dat er geen verbintenis bestaat tussen de
hoofdschuldenaar en de schuldeiser, hij vanwege het afhankelijke en
hoofdelijke karakter van zijn verbintenis een eventueel nakomingsverzoek
zal mogen opschorten of weigeren.
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308. Het werd al gezegd dat één van de twee belangrijke veranderingen
die zich ten opzichte van het oude recht hebben voorgedaan de invoering
is van een apart beschermingsregime voor de particuliere borg. De
particuliere borg, die in een negatieve definitie in art. 7:857 BW naar
voren komt, krijgt op grond van art. 7:862 BW ter zake van de in dat
artikel genoemde wetsartikelen een semi-dwingendrechtelijke bescher-
ming. Dat wil zeggen dat er wel ten voordele maar niet ten nadele van de
particuliere borg van de in art. 7:862 BW genoemde wetsartikelen mag
worden afgeweken. Nu is het zo dat ook ten opzichte van natuurlijke
personen die zouden kunnen worden aangemerkt als particuliere borg
geen ‘Typenzwang’ bestaat. De schuldeiser en zijn particuliere wederpartij
kunnen dus besluiten om geen overeenkomst van borgtocht te sluiten,
maar bijvoorbeeld een andersoortige garantieovereenkomst. Om te voor-
komen dat een particuliere wederpartij in een dergelijk geval de bescher-
ming ontbeert die hij als borg wel zou hebben gekregen, bepaalt art. 7:863
BW dat de beschermingsbepalingen uit de titel van borgtocht op ander-
soortige garantieovereenkomsten van overeenkomstige toepassing zijn.
Ook wanneer gebruik wordt gemaakt van een zogenaamde opdrachtcon-
structie, en de particulier opdracht geeft aan een professionele partij om
zich in zijn plaats als borg of garant te verbinden, zal de particulier
worden beschermd op grond van art. 7:864 BW. Alleen in het geval dat de
particuliere wederpartij zich verbindt als onafhankelijke garant, is er voor
hem niet in wettelijke bescherming voorzien. Ik zie echter niet goed in
waarom de particuliere wederpartij van de schuldeiser bij borgtocht of een
afhankelijke garantie wel bescherming verdient, en bij een onafhankelijke
garantie niet. Zou deze partij bij een onafhankelijke garantie ineens wel in
staat zijn om de gevaren van zijn verplichtingen te overzien? Naar mijn
mening zal daarom de overeenkomstige toepassing van de borgtochtbe-
palingen ook in dit geval niet uitgesloten zijn (§ 3.4.4). Alleen als vaststaat
dat de particulier voldoende bekend was met de specifieke risico’s die zijn
verbonden aan zijn aansprakelijkheid, kunnen de beschermingsbepalin-
gen mijns inziens buiten toepassing blijven.

Voornamelijk bij de totstandkoming als bij de beëindiging van de
overeenkomst van borgtocht en de aansprakelijkheid daaruit wordt de
particuliere borg in ruime mate beschermd. Zo bleek in § 5.2 dat ook
de particuliere borgtocht vormvrij kan worden aangegaan, maar dat er
wel bescherming voor de borg wordt geboden in de vorm van een
dwingend bewijsvoorschrift; de particuliere borgtocht kan slechts ten
opzichte van de borg worden bewezen door een door hem ondertekend
geschrift. Dit wordt anders wanneer de borg zijn verbintenis reeds
(gedeeltelijk) is nagekomen, in welk geval de borgtocht door alle middelen
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kan worden bewezen. In Hoofdstuk 5 worden tevens twee vormen van
‘ongeldigheid’ besproken, te weten ongeldigheid van de borgtocht in
verband met het feit dat de borg zich onder meer bezwarende voorwaar-
den heeft verbonden (§ 5.3) en ongeldigheid ervan vanwege het ontbreken
van een vaststaand bedrag of maximumbedrag (§ 5.4.). Deze twee vormen
van ongeldigheid bleken, wanneer zij worden bekeken tegen de achter-
grond van het algemeen vermogensrecht, uitwerkingen te zijn van de
nietigheid uit art. 3:40 lid 2 BW. De borgtocht is derhalve (gedeeltelijk)
nietig wanneer de borg zich verbindt onder meer bezwarende voorwaar-
den, waarbij gebleken is dat de term ‘meer bezwarend’ zowel ziet op de
inhoud van de verbintenis als op de voorwaarden waaronder deze
verbintenis moet worden nagekomen. Tevens dient er ter bescherming
van de borg een vaststaand bedrag of maximumbedrag te zijn overeen-
gekomen, hetgeen bij de totstandkoming van de overeenkomst kenbaar
voor de borg moet zijn. De bescherming van de borg in het kader van het
overeenkomen van een vaststand of maximumbedrag lijkt bij een borg-
tocht die strekt tot nakoming van schadevergoedingsverbintenissen tussen
de schuldeiser en de hoofdschuldenaar te ontbreken. Een in mijn ogen
ongelukkige verwijzing in art. 7:858 lid 2 BW naar art. 7:856 BW lijkt er
namelijk voor te zorgen dat de aansprakelijkheid van de borg bij een
borgtocht die strekt tot nakoming van schadevergoedingsverbintenissen
niet aan een vaststaand bedrag of maximumbedrag gebonden kan zijn.
Zoals ik in § 5.4.2 heb verdedigd, kan dit mijns inziens niet de juiste
uitkomst zijn en lijkt de onverkorte verwijzing in art. 7:858 lid 2 BW een
omissie te zijn in de wet. Derhalve moet worden aangenomen dat ook bij
een particuliere borgtocht die strekt tot nakoming van schadevergoedings-
verbintenissen, de aansprakelijkheid van de borg beperkt blijft tot een
voor hem kenbaar vaststaand bedrag of een maximumbedrag.

Teneinde te voorkomen dat de particuliere borg door de aansprake-
lijkheid voor toekomstige verbintenissen te zwaar belast raakt, is in de wet
een opzeggingsregeling opgenomen in art. 7:861 BW. De borg heeft op basis
daarvan de mogelijkheid om bij een borgtocht die voor bepaalde tijd is
aangegaan in ieder geval na vijf jaren de overeenkomst op te zeggen, terwijl
voor een borgtocht die voor onbepaalde tijd is aangegaan dit te allen tijde
mogelijk is. De rechtsgevolgen van deze opzegging hebben slechts werking
voor de toekomst, wat betekent dat de borg aansprakelijk blijft voor reeds
ontstane verbintenissen. De tweede vorm van bescherming voor toekom-
stige verbintenissen ligt besloten in de leden 3 en 4 van art. 7:861 BW. De
schuldeiser die door het houden van toezicht – bijvoorbeeld een werkgever
op het functioneren van zijn werknemer – de schade die is ontstaan had
kunnen voorkomen, zal de particuliere borg voor deze schade niet kunnen
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aanspreken. Uit lid 4 van art. 7:861 BW vloeit voort dat de particuliere borg
wordt beschermd indien de schuldeiser een onverplichte rechtshandeling
verricht met de hoofdschuldenaar nadat hij bekend was geworden met
omstandigheden die de mogelijkheid van verhaal op de hoofdschuldenaar
aanmerkelijk hebben verminderd. Alleen als de handeling geen uitstel kan
lijden of de borg er toestemming voor heeft gegeven, zal hij verbonden zijn
ter zake van de daaruit voortvloeiende verbintenissen. Handelingen die
‘geen uitstel’ kunnen lijden beperken zich in tijd alleen tot het interval dat
bestaat tussen het bekend worden met de omstandigheden die de moge-
lijkheid van verhaal aanmerkelijk beperken, en het tijdstip waarop toestem-
ming van de borg redelijkerwijs gevraagd had kunnen worden. Voorts zal
de handeling inhoudelijk alleen in dat interval moeten kunnen worden
verricht en van groot belang zijn voor de (bedrijfs)activiteiten van de hoofd-
schuldenaar. De toestemming van de borg voor de rechtshandeling(en) kan
naar mijn mening niet op voorhand worden gegeven, bijvoorbeeld reeds
tijdens de totstandkoming van de overeenkomst.

309. Door de totstandkoming van de borgtocht tussen de schuldeiser en de
borg, komen ook de hoofdschuldenaar en de borg in een rechtsverhouding
tot elkaar te staan. De rechtsverhouding tussen de hoofdschuldenaar en de
borg kan op verschillende wijzen vorm krijgen. Zo zal meestal de hoofd-
schuldenaar aan de borg de opdracht geven om zich aansprakelijk te
stellen, maar is het ook mogelijk dat de borg dit zonder een dergelijk
verzoek heeft gedaan. Met betrekking tot dat laatste geval zegt de wet
uitdrukkelijk dat het voor de geldigheid van de borgtocht niet is vereist
dat de hoofdschuldenaar deze kent (art. 7:850 lid 2 BW). De vraag naar de
noodzaak van betrokkenheid van de hoofdschuldenaar blijft actueel, zo
toont de specifieke context van het overwaarde-arrangement wel aan.
Mijns inziens is ook binnen die context geen instemming of andere
betrokkenheid van de hoofdschuldenaar noodzakelijk (§ 5.2.4). Daarbij
moet steeds worden bedacht dat de nakoming door de borg van zijn
verbintenis met de schuldeiser ervoor zorgt dat ook de hoofdschuldenaar
van zijn verbintenis met de schuldeiser wordt bevrijd (art. 6:7 BW). Een
nadeel zal de borgtocht dus niet snel voor de hoofdschuldenaar opleveren.
Als er al nadeel voor de hoofdschuldenaar uit voortvloeit, zal dit de
geldigheid van de borgtocht niet aantasten maar leidt dit veeleer tot
aantasting van de verhaalsmogelijkheden van de borg. Opgemerkt zij
echter wel dat het buiten kijf staat dat de borg in beginsel steeds rekening
zal moeten houden met de gerechtvaardigde belangen van de hoofd-
schuldenaar. Dit perspectief is interessant, in die zin dat er weliswaar
tussen de schuldeiser en de borg kan worden afgesproken dat de borg als
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eerste wordt aangesproken, maar als dit betekent dat de hoofdschuldenaar
verweermiddelen of opschortingsrechten verliest door de nakoming van
de borg, dit tot schadeplichtigheid van de borg kan leiden (§ 6.3.3 en 6.3.4).
Tenzij de borg een uitdrukkelijk mandaat van de hoofdschuldenaar heeft
gekregen om op eerste verzoek van de schuldeiser te betalen, zullen de
borg en de hoofdschuldenaar dus met elkaar moeten communiceren over
welke verweermiddelen en opschortingsrechten aan de hoofdschuldenaar
ten dienst staan. Indien de borg aan deze communicatieplicht voldoet zal
hem geen verwijt kunnen worden gemaakt dat hij de hoofdschuldenaar
benadeelt doordat hij met zijn betaling de hoofdschuldenaar zijn opschor-
tingsrecht of verweermiddel feitelijk uit handen slaat; hij kan in een
dergelijk geval dus wel verhaal nemen op de hoofdschuldenaar.

310. De cirkel komt rond wanneer er verhaal wordt genomen door de borg
op de hoofdschuldenaar, andere hoofdelijke schuldenaren en draagplich-
tige derden. Het eerste element dat in deze studie naar voren kwam –

namelijk de dogmatische onderbouwing en daarmee samenhangende
kwalificatie van de overeenkomst als ‘borgtocht’ – is hier bepalend voor
het verhaalsregime dat aan de hoofdelijke aansprakelijke wederpartij van
de schuldeiser ten deel valt. Met andere woorden: het feit dat de
overeenkomst die wordt gesloten tussen de schuldeiser en zijn wederpartij
als borgtocht wordt gekwalificeerd, bepaalt op welke wijze de wederpartij
verhaal op anderen kan nemen. In Hoofdstuk 8 bleek dat de borg twee
mogelijkheden en dus ook twee vorderingen (§ 8.2.1) heeft die hij kan
gebruiken om verhaal te nemen, te weten een zelfstandige regresvordering
(art. 7:866 jo. 6:10 BW) en een vordering die hij verkrijgt uit subrogatie
(art. 6:12 BW). Het nemen van verhaal door de borg is in de huidige
wettelijke regeling ingebed in het stelsel van interne draagplicht. Aange-
zien er in de meeste gevallen uit kan worden gegaan van het feit dat de
borg intern niet-draagplichtig is, heeft hij op grond van art. 7:866 lid 1 BW
in beginsel steeds voor het volledige bedrag een regresvordering op de
hoofdschuldenaar. Hij subrogeert echter slechts in de vordering tot ten
hoogte het bedrag dat de hoofdschuldenaar de schuld intern aangaat.

De inbedding in het stelsel van interne draagplicht is niet de enige
verandering die is opgetreden ten opzichte van het oude recht wat betreft
het verhaal dat plaatsvindt op grond van de zelfstandige regresvordering
en de vordering die wordt verkregen uit subrogatie. Niet alleen de
wetgever heeft voor veranderingen gezorgd, ook de Hoge Raad heeft
met zijn jurisprudentie een belangrijke wijziging bewerkstelligd in dit
kader. Voor de regresvordering geldt dat de Hoge Raad een koerswijzi-
ging heeft ingezet ten opzichte van het oude recht als het gaat om het
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ontstaansmoment van deze vordering. Uit het arrest ASR/Achmea volgt
namelijk dat een regresvordering pas ontstaat indien en voor zover de
borg meer betaalt dan de schuld hem intern aangaat. Pas door en met de
betaling van de borg komt de regresvordering dus tot stand. De gevolgen
hiervan zijn dat de borg in mindere mate bescherming ondervindt dan
voorheen kon worden aangenomen. Zo leidt de keuze van de Hoge Raad
voor dit ontstaansmoment van de regresvordering ertoe dat de borg niet
als voorwaardelijk schuldeiser voor bescherming in aanmerking zou
kunnen komen bij de verzetsregeling wanneer de hoofdschuldenaar een
rechtspersoon is en deze fuseert of er een (af)splitsing plaatsvindt (§ 7.4.4).
Ook is het niet langer aannemelijk dat de borg als voorwaardelijk
schuldeiser een beroep op de Pauliana (art. 3:45 BW) toekomt. Totdat hij
heeft betaald, is hij immers in het geheel nog niet aan te merken als
schuldeiser, zo blijkt uit ASR/Achmea (§ 8.3.3). Opgemerkt zij voorts nog
dat de borg zijn mogelijkheden tot verrekening van de regresvordering
niet beperkt heeft zien worden door de koerswijziging van de Hoge Raad.
Wat betreft subrogatie is het niet de Hoge Raad, maar de wetgever
geweest die een belangrijke verandering heeft aangebracht in de recht-
gevolgen daarvan. Waar naar oud recht degene die subrogeerde in een
vordering waar pand- of hypotheekrechten aan verbonden waren in een
achtergestelde positie kwam te verkeren ten opzichte van de schuldeiser
die nog niet geheel was voldaan, is dit naar geldend recht niet langer het
geval. De borg die de schuldeiser slechts gedeeltelijk voldoet zal in de
vordering subrogeren en de daaraan verbonden nevenrechten, en op basis
daarvan een gemeenschappelijk pand- of hypotheekrecht met de oor-
spronkelijke schuldeiser verkrijgen. Het feit dat de borg bij zijn subrogatie
niet in een achtergestelde positie komt te verkeren, wordt in de financie-
ringspraktijk als een gevaar gezien voor de eigen verhaalspositie van de
schuldeiser als financier. In de praktijk wordt subrogatie daarom veelal
uitgesloten (§ 8.4.6), terwijl verhaal krachtens de zelfstandige regresvorde-
ring vaak wordt geclausuleerd (§ 8.3.6).

Een laatste opvallend element dat in deze studie naar voren kwam
en hier nog bespreking verdient is het volgende. Art. 7:869 BW ziet op de
mogelijkheid voor de borg om het onverhaalbare gedeelte van de schuld
om te slaan over zichzelf, zijn medeborgen en andere niet-schuldenaren die
voor de verbintenis (verhaals)aansprakelijk waren. Daarmee lijkt echter
voorbij te worden gegaan aan de eventuele mogelijkheid die de borg heeft
om het onverhaalbare gedeelte van de schuld om te slaan over andere
hoofdelijke schuldenaren, niet zijnde de hoofdschuldenaar. Vanuit het
systeem van hoofdelijkheid uit art. 6:6 BW e.v. is in deze studie een
oplossing voor dit probleem gevonden. In dat kader is gebleken dat de
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borg het onverhaalbare gedeelte zowel kan omslaan over de draagplichtige
hoofdelijke schuldenaren als de niet-draagplichtige hoofdelijke schuldena-
ren. De borg is namelijk ten opzichte van deze hoofdelijke schuldenaren als
‘derde’ te beschouwen en hoeft dus pas de schuld over zichzelf en andere
derden om te slaan als deze schuldenaren geen verhaal bieden. Ook op dit
vlak krijgt de borgtocht als specifieke vorm van contractuele hoofdelijkheid
dus contouren, door de rechtsgevolgen van eigen aard die aan deze
overeenkomst zijn verbonden.
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SUMMARY

With the introduction of a new Dutch Civil Code (DCC) in 1992, the
statutory provisions regarding the contract of suretyship were altered in a
severe way. The two most important changes emerging from this altera-
tion are that the surety must now be considered to be a joint and several
debtor in his own right, and that a protective regime was introduced for
natural persons providing security as a surety, provided that that natural
person is acting neither in the conduct of a profession or business, nor for
the benefit of the normal exploitation of the business of a company limited
by shares or a private company with limited liability of which the surety is
a director and in which, alone or with his co-directors, he holds a majority
of the shares (the non-professional surety).

This study focuses on obtaining an answer to the following two
research questions, which are divided into a number of sub-questions:

I. What are the dogmatic foundations of the contract of suretyship?
a. How does the contract of suretyship relate to the legal institutes

of joint and several debtorship and guarantee arrangements?
b. In which way is the contract of suretyship embedded in the

legal system of the DCC?
c. What role do the concepts of dependency and subsidiarity

fulfil in this respect?

II. Which questions occur pertaining to the contract of suretyship in
financial practice, and how can these questions be answered?
a. What kind of details are connected to the creation and validity

of the contract of suretyship?
b. In which way(s) is it possible for the surety to perform his

obligations under the contract or to end its liability, and which
legal implications does this have?

c. What possibilities exist for the surety to take recourse after he
has fulfilled its obligations?

Following an introduction in Chapter 1 to the subject of this study and the
above research questions, Chapter 2 is dedicated to a historical analysis of
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the legal construction of the liability of a surety. It becomes evident that in
Roman law the surety was considered to be a joint and several debtor,
whereby a clear distinction between the institute of joint and several
debtorship and suretyship could not yet be made. As time progressed, the
surety gained a more protective regime of liability in comparison to a joint
and several debtor. Thus, suretyship became a legal institute which could
be distinguished from joint and several debtorship. However the legal
construction of the liability of the surety was still based upon that of joint
and several liability. Although the originators of the French Civil Code
drew heavily from Roman law while drafting new legislation on the
contract of suretyship, some distinct changes arose. Pursuant to the French
Civil Code the surety would now only have to render payment if and
when the principal debtor did not fulfil its obligations vis-à-vis the
creditor. Furthermore, the relationship between the institute of joint and
several debtorship and the contract of suretyship became increasingly
unclear. For example: in French legal practice the “joint and several
surety” is the most common form of suretyship, but legal scholars
maintain that such a form of suretyship does not lead to joint and several
liability by the surety. The Dutch Civil Code (old) from 1838 can be
considered to be an adaptation of the French Civil Code, certainly where
the section on suretyship is concerned. It is therefore not surprising that
under the rule of the former Dutch Civil Code the contract of suretyship
was also considered not to be a form of joint and several debtorship, but
rather a type of guarantee contract which was enforceable if and when the
principal debtor did not fulfil his obligations vis-à-vis the creditor. When
the DCC was implemented in 1992, a major change was made to the legal
construction of the liability of the surety. As a matter of law, the surety
must now be considered a joint and several debtor in his own right. This
means that the qualification of the contract of suretyship as a type of
guarantee contract does no longer provide a complete image. The fact that
the contract of suretyship must now be considered a specific form of
contractual joint and debtorship does not by itself exclude the possibility
of it also being a guarantee contract, yet there is also a possibility under
Dutch law of a surety being joint and several debtor without thereby
entering into a guarantee-like obligation. As a result, the obligations of the
surety vis-à-vis the creditor can, under circumstances, be enforceable even
before the obligations of the principal debtor become enforceable.

An important question arising from the legal construction of the
contract of suretyship under current Dutch law is how this contract can be
distinguished from a contract through which a debtor becomes a joint and
several debtor. In other words: if the contract of suretyship is in its legal
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construction a form of contractual joint and several debtorship, how can
one make a distinction between these two types of contracts? In Chapter 3
the distinction between suretyship and contractual joint and several
debtorship is further examined. Although the provisions on suretyship
do not provide for a clear distinction between the two types of contracts,
the explanatory notes from the Parliamentary history of the DCC imply
that the distinction lies in the way the contractual counterparty of the
creditor presents itself as regards to the way the debt concerns the
contractual counterparty in its mutual relationship with the principal
debtor. If the contractual counterparty presents itself to the creditor in a
way which shows that the debt does not concern him in his mutual
relationship with the principal debtor, the contract will be qualified as a
contract of suretyship. It is argued in this study that not only the
presentation regarding the way the debt concerns the contractual counter-
party decides the qualification of the contract, but also and rather the
knowledge the creditor has (or should have) about the fact how debt
concerns his contractual counterparty in its mutual relationship with the
principal debtor. Aside from these questions, the chapter also explores the
way in which suretyship can be distinguished from certain kinds of
guarantee contracts, the guarantee by aval, the joint and several liability
undertaking pursuant to article 2:403 DCC and the comfort letter by a
parent company.

In Chapter 4 the role of the concepts of dependency and subsidiarity
is examined. The main findings of this chapter are that the concept of
dependency is inextricably linked to the contract of suretyship, while this
is not the case for the concept of subsidiarity. Regarding the concept of
dependency this study shows that there are several effects of dependency
which can be inventoried. An effect which is recognized in legal literature
as a form of dependency is the so-called substantive dependency. It is
argued in this study that substantive dependency is rather an effect of the
fact the nature of the contract of suretyship leads to joint and several
debtorship. Thus, the fact that the liability of the surety will substantively
resemble the liability of the principal debtor should be understood as an
effect of joint and several debtorship. Although the concept of subsidiarity
is not inextricably linked to the contract of suretyship, it does fulfil an
important role in the current system of the DCC. The level of subsidiarity
can be altered, in the sense that it can be limited by certain arrangements
between parties or even extended if so preferred.

Chapter 5 deals with the details which are connected to the creation
and validity of the contract of suretyship. In this chapter it becomes clear
that there is no prescribed form for entering into a contract of suretyship.
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There are however certain rules for providing evidence regarding the
existence of the contract vis-à-vis a non-professional surety, through
which this type of contractual counterparty is protected by law from
entering into the contract by way of a hasty decision. The chapter also
deals with potential nullity of the contract in case the contract does not
provide for a fixed or a maximum amount of the liability of the surety.
Furthermore, in certain cases the contract can be annulled if a financial
institution acting as a creditor does not inform the non-professional surety
about the risks that are connected to a surety’s liability. Finally, this
chapter addresses the potential nullity of the contract from a family law
perspective and from a corporate law perspective. In cases the spouse of
the surety has not consented to entering into of the contract of suretyship
there is a possibility that the spouse can annul the contract. The annulment
of the contract can also be invoked by a company if the entering into of the
contract is beyond the scope of the company’s objects clauses and the
creditor was aware of the fact that the it was an ultra vires act.

Chapter 6 investigates the ways through which the performance of
the obligations under the contract can be achieved. It is argued that the
creditor can demand payment from the surety when his payment obliga-
tions become due and payable, even if the creditor can also enforce rights
of pledge or rights of mortgage which have been granted by the principal
debtor. This assumption changes in cases where the surety has waived or
renounced his rights of recourse against the principal debtor or others.
Further, the surety will not always be obliged to pay, for instance if he can
invoke certain defences which the DCC grants him or in case he has a right
of suspension which he can invoke. The surety can use his right of set-off
to render payment, in certain cases he can choose the currency in which he
pays and under circumstances the surety will be obliged to pay a third
party instead of the creditor (e.g. a receiver, a pledgee, etc.). The chapter
finishes by examining the verification of claims of the creditor during
suspension of payment (surseance van betaling) or bankruptcy (faillissement)
of the surety.

The ways through which the liabilities of the surety vis-à-vis the creditor
can be ended form the subject of Chapter 7. This study shows that in
principle only the non-professional surety will be able to end its future
liabilities by means of termination. He will however still be obliged to pay
the creditor regarding the liabilities, which have arisen prior to him giving
notice of termination. The contract of suretyship cannot be rescinded if the
contract is a unilateral contract. Only if the contract provides for a
reciprocal approach where the obligations of parties are concerned, rescis-
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sion will be a possibility. It is argued in this study that an act of rescission
cannot lead to the surety being exempted from his obligations in a way
that would be advantageous to him. If the debt of the principal debtor is
transferred to another debtor, or if a transfer of contract takes place
through which the surety is confronted with another principal debtor,
the surety will have the opportunity to end his liability unless he explicitly
consents to the proposed transfer of debt or transfer of contract. Finally,
the ending of the liability is investigated from the perspective of the
creditor. In some cases the creditor will want or have to end the liability of
the surety. If the creditor wants to end the liability of the surety, he will
have to reach an agreement with the surety pursuant to article 6:160 DCC.

Chapter 8 deals with the possibilities the surety has to take recourse
against the principal debtor, other joint and several debtors and other
third parties such as third-party pledgors and mortgagors. The surety has
two primary possibilities of taking recourse, namely through subrogation
and through an independent right of recourse arising from the articles 6:10
and 7:866 DCC. The independent right of recourse and recourse by means
of subrogation are dealt with in great detail in this study, including the
ways by which these rights can be limited or even waived and the effect
subrogation has on the ancillary rights connected to the secured claim. If
the surety is unable to recover all he has paid the creditor from his
principal debtor or other joint and several debtor, the law provides a
system of taking recourse for the irrecoverable part of the debt. This study
makes clear that the surety can take recourse for the irrecoverable part of
the debt from other joint and several debtors, even if the debt did not
concern them in their mutual relationship with the principal debtor. If the
surety is unable to take recourse against the other joint and several
debtors, he may apportion the part which has proved to be irrecoverable
between himself, his co-sureties and the non-obligors liable for the obliga-
tion. The chapter ends with the verification process of recourse claims in
the bankruptcy of the principal debtor.

Finally, Chapter 9 provides a general recapitulation of the most
import findings from this study.
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