OPZEGGING OVEREENKOMSTEN

277. 0pzeqgging door banken
van overeenkomsten met
vermogensbeheerders en
trustkantoren

Ook - of misschien wel: juist - vermogensbeheerders en trustkantoren hebben behoefte aan zakelijke
bankrekeningen en andere bankproducten, zoals krediet. In verreweg de meeste gevallen ontstaan naar
aanleiding daarvan ook geen geschillen. Toch zijn er door de kredietcrisis en de (mede daardoor) strenger
wordende wet- en regelgeving vele situaties geweest waarin sprake was van de opzeggingen in de relatie
tussen ondernemingen en hun banken. Soms alleen van krediet, soms ook van de gehele bancaire relatie.

De Hoge Raad heeft in een zeer recent arrest' een kern-
achtig overzicht opgenomen van zijn jurisprudentie over
de opzegbaarheid van duurovereenkomsten. Hij overweegt

daar:

Opzegging kredietovereenkomst

Kredietovereenkomsten die gehanteerd worden in de
bancaire praktijk zullen bijna altijd een opzeggingsrege-
ling bevatten, of het nu een krediet voor onbepaalde tijd
betreft, vaak in de vorm van een rekening-courantkrediet,
of een lening met een vaste looptijd. Die opzeggingsregeling
is veelal opgenomen in algemene voorwaarden die op de
kredietovereenkomst van toepassing zijn. En meestal gaat
het zelfs om meerdere sets algemene voorwaarden: aller-
eerst de Algemene Bankvoorwaarden (ABV) van de Neder-
landse Vereniging van Banken en daarnaast algemene
1 Hoge Raad, 2 februari 2018, ECLI:NL:HR:2018:141, NJ 2018/98 (Goglio/ kredietvoorwaarden van de bank zelf. De ABV kent meer-

SMQ).
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dere opzeggingsbepalingen. Zo bevat artikel 27 een onmid-

dellijke opzeggingsbevoegdheid voor de bank in geval van

niet nakomen van verplichtingen door de kredietnemer en
een algemene opzeggingsgrond in artikel 35 ABV: 'U kunt
de relatie tussen u en ons opzeggen. Wij kunnen dit ook’

Lang is er in het leeuwendeel van de jurisprudentie gedacht

dat de bank — mede gelet op de op haar rustende bancaire

zorgplicht — op grond van de redelijkheid en billijkheid
slechts bevoegd was tot opzegging als er sprake was van een
voldoende zwaarwegende grond. Daarbij was van belang
dat dat de opzegging vanwege de bijzondere zorgplicht
van de bank ten minste aan eisen van proportionaliteit en
subsidiariteit moest voldoen.? Deze jurisprudentie 'dwong'
de rechter tot een belangenafweging. Het arrest Rabobank/

Aarding stelde daarbij dat voor de rechtsgeldigheid van de

opzegging van een bankkrediet onder meer betekenis zou

toekomen aan de volgende factoren:

— de duur, de mate van exclusiviteit, de omvang en de in-
gewikkeldheid en het verloop van de kredietrelatie,

— een aanmerkelijke afname van de kredietwaardigheid
en/of aanmerkelijke toeneming van het bancaire kre-
dietrisico, waarbij met name van belang zal zijn of er
voldoende dekking door zekerheid bestaat dan wel kan
worden verleend en de mate van waarschijnlijkheid of
en in welke omvang deze zal blijven bestaan (alles te
stellen op de liquidatiewaarde),

— het gedrag en de betrouwbaarheid van de kredietnemer
alsmede de mate waarin en de tijdigheid waarmee deze
de bank op de hoogte heeft gesteld en stelt van alle voor
de kredietrelatie relevante omstandigheden,

— of en in welke mate de kredietnemer toerekenbaar is
tekortgeschoten (bij voorbeeld door (structurele en/of
ruime) overschrijding van de kredietlimiet),

— de kans dat de onderneming van de kredietnemer, al
of niet na reorganisatie of doorstart, zal overleven en
de mate waarin de kredietnemer een reorganisatie heeft
opgestart,

— welke termijn de kredietnemer krijgt om een andere
(huis-)bankier te zoeken en welke ernstige financiéle
problemen voor de kredietnemer (zullen) ontstaan in-
dien hij zijn financieringsbehoefte niet op korte termijn
elders kan onderbrengen,

— de wijze van besluitvorming van de bank voorafgaand
aan de opzegging en de wijze waarop overleg is gevoerd
met de kredietnemer en of en in welke mate de bank de
kredietnemer tevoren heeft gewaarschuwd,

— of de bank door eigen gedragingen (zoals toelating van
overschrijding van de kredietlimiet) verwachtingen
heeft gewekt,

— andere maatschappelijke belangen (waaronder het
voorbestaan van werkgelegenheid).

In de literatuur is kritieck gekomen op deze 'ja-mits'-toets:

was deze niet gebaseerd op de aanvullende werking van

redelijkheid en billijkheid van artikel 6:248 lid 1 BW? En
had het uitgangspunt niet moeten zijn dat de bank bevoegd

2 Gerechtshof Arnhem, 18 februari 2003, ECLI:NL:GHARN:2003:AF5233,
«JOR» 2003/267 (Rabobank/Aarding).
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is tot opzegging, tenzij dit naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn en dus toetsing had
plaatsgevonden aan de beperkende werking van redelijk-
heid en billijkheid (art. 6:248 lid 2 BW)?

Met het arrest ING/De Keijzer’ heeft de Hoge Raad dat
debat beéindigd: de opzegging moet worden beoordeeld
aan de hand van de overeenkomst zelf en de beperkende
redelijkheid en billijkheid van art. 6:248 lid 2 BW.

Het onderdeel neemt met juistheid tot uitgangspunt dat,
indien een kredietverlener gebruik maakt van een overeen-
gekomen bevoegdheid tot beéindiging van de kredietover-
eenkomst, de rechtsgeldigheid daarvan beoordeeld moet
worden aan de hand van de overeenkomst en de maat-
staf van art. 6:248 lid 2 BW. Dat laatste brengt mee dat
de beéindiging door de kredietverlener op grond van een
dergelijke bevoegdheid niet rechtsgeldig is indien gebruik-
making van die bevoegdheid, gelet op de omstandigheden
van het geval, naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid onaanvaardbaar is (r.o. 3.5.2).

Een echte verandering van de toetsing heeft het dat oordeel
van de Hoge Raad overigens niet opgeleverd: rechters
laten zich bij de beoordeling van de vraag of een opzeg-
ging onaanvaardbaar is, door dezelfde factoren leiden als
die genoemd zijn in Rabobank/Aarding en verwijzen zelfs
in een enkel geval expliciet naar de daar genoemde facto-
ren. Rechters kleden de onaanvaardbaarheidstoets dus in
aan de hand van dezelfde factoren als voordien.* Dat werd
overigens al bij het wijzen van het arrest ING/De Keijzer
verwacht: A-G De Vries Lentsch-Kostense had in haar
conclusie bij dat laatste arrest al geschreven dat de factoren
uit Rabobank/Aarding relevant kunnen zijn bij de toepas-
sing van de onaanvaardbaarheidstoets van art. 6:248 lid 2
BW.

Opzegging bancaire relatie

Veel verdergaand dan het beéindigen van een kredietrela-
tie gaat het beéindigen van de bancaire relatie. Ook in het
geval er uitsluitend betaaldiensten worden afgenomen in de
vorm van een zakelijke bankrekening, zijn er veelal meer-
dere sets algemene voorwaarden van toepassing.

Ook hier allereerst de Algemene Bankvoorwaarden van
de Nederlandse Vereniging van Banken. Daarnaast veelal
algemene voorwaarden voor het specifieke betaalproduct,
al dan Voorwaarden Zakelijke Rekening geheten.

De opzegging van een de gehele bancaire relatie ligt
aanzienlijk gevoeliger dan het opzeggen van bijvoorbeeld
alleen de kredietrelatie. Dat hangt samen met de bijzon-
dere maatschappelijke of publieke taak die banken vervul-

3 Hoge Raad, 10 oktober 2014, ECLI:NL:HR:2014:2929, NJ 015, 8 m.nt. T.F.E.
Tjong Tjin Tai (ING/De Keijzer).

4 MrS.C.M.vanThiel, De opzegging van kredietovereenkomsten getoetst,
Tijdschrift Financiering, Zekerheden en Insolventierechtpraktijk, 2016/8.
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len. Die maatschappelijke functie heeft twee kanten, zoals
het Gerechtshof Den Bosch benoemt in een uitspraak van
10 mei 20115 in het kader van het opzeggen van een bank-
relatie:

4.7 Hierbij moet enerzijds in ogenschouw worden geno-
men dat het voor rechts- en natuurlijke personen voor hun
voortbestaan of functioneren van eminent belang is dat zij
toegang hebben tot het bancaire systeem. Anderzijds moet
de maatschappelijke functie van banken in het oog worden
gehouden. Deze functie verlangt van de bank de grootst
mogelijke integriteit, hetgeen onder meer meebrengt dat zij
zich dient te distantiéren van activiteiten die het daglicht
niet kunnen verdragen. De maatschappelijke positie van
de bank brengt echter ook mee dat zij de belangen van de
individuele cliént in het oog houdt en een relatie met deze
slechts op grond van goede redenen en met toepassing van
de vereiste zorgvuldigheid opzegt.

Die twee kanten brengen een doorlopend spanningsveld
mee tussen het belang van cliénten toegang te hebben tot
het maatschappelijk verkeer waarin een bankrekening niet
meer is weg te denken en de regels die banken zijn opge-
legd, onder meer ter voorkoming van witwassen en terro-
rismefinanciering.

Om in dat spanningsveld enige guidance te geven heeft De
Nederlandsche Bank een Leidraad® gepubliceerd, waarin
wordt aangegeven hoe bancaire dienstverlening — betaal-
diensten in het bijzonder — met passende waarborgen
aan integriteitgevoelige sectoren kan worden verleend.
Uitgangspunt daarbij is dat zeker wordt gesteld dat legale,
maar zelfs ook gedoogde bedrijven, toegang hebben tot
betaalfaciliteiten.

Volgens de Leidraad kunnen bepaalde typen cliénten of
producten een inherent verhoogd integriteitrisico met zich
meebrengen. Deze typen kunnen naar voren komen uit de
eigen risicoanalyse van de bank. Gedacht wordt bijvoor-
beeld sectoren waarbij de hoge mate van inkomend contant
geld, waarvan de herkomst minder makkelijk te bepalen is,

ervoor zorgt ervoor dat bank instelling bij dit type clién-
ten extra maatregelen moet treffen om het integriteitrisico
te mitigeren. Er kan dan bijvoorbeeld een limiet worden
gesteld aan de contante transacties en in grote mate girale
betalingen te verlangen.

De regelgeving — hoewel in procedures menigmaal het
tegendeel wordt beweerd — legt aan financiéle onderne-
mingen geen weigeringsplicht of beéindigingsgebod op: er
bestaat slechts een verbod om cliénten te accepteren waar-
van de identiteit niet kan worden vastgesteld of om speci-
fiek benoemde diensten te verlenen. De financiéle instellin-
gen hebben dus een behoorlijke beleidsruimte. Die probeert
de Leidraad wel weer enigszins in te perken: een verhoogd
risico van de branche waarin de cliént actief is, betekent
in elk geval niet dat categoraal dit type cliénten geweigerd
moet worden, aldus de Leidraad.

Met de Nederlandse Vereniging van Banken is afgesproken’
dat een individuele toetsing zal plaatsvinden van de mate
waarin een specifiecke onderneming een acceptabel of een
onacceptabel risico vormt voor de bank. Een bank zal de
relatie met een bestaande cliént wel kunnen heroverwegen,
onder meer indien zij het gerechtvaardigde vermoeden heeft
dat haar dienstverlening wordt of is misbruikt, het vertrou-
wen van de bank in de cliént wordt of is geschaad of indien
de bank beargumenteerd van mening is dat de voortzetting
van de dienstverlening tot onacceptabele risico’s leidt.
Opzeggingen van de bancaire relatie als geheel leiden
regelmatig tot procedures, waarbij de discussie zich veelal
toespitst op de onaanvaardbaarheid van die opzegging naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 lid 2
BW). Op grond van het hierboven genoemde arrest van
het Gerechtshof Den Bosch is daarbij van belang dat zij de
belangen van de individuele cliént in het oog houdt en een
relatie met deze slechts op grond van goede redenen en met
toepassing van de vereiste zorgvuldigheid opzegt.

Door de bank genomen komt de jurisprudentie neer op een
belangenafweging. Het belang van de bank ligt vaak hele-
maal bij het reputatierisico. Daarbij is van belang in welke
mate dat reputatierisico concreet of reéel is. Dat er in zijn
algemeenheid een reputatierisico aanwezig kan zijn, legt
weinig gewicht in de schaal als de activiteiten van de cliént
legaal zijn of gedoogd worden. De rechter zal de vraag of
beéindiging in strijd is met de redelijkheid en billijkheid
immers moeten toetsen aan de concrete omstandigheden
van het geval.

Ook speelt de ernst van het reputatierisico mee. Het belang
van de financiéle onderneming zal zwaarder wegen naar-
mate de gevolgen voor de reputatie van de financiéle onder-
neming toenemen als het risico zich zou realiseren. Is er
sprake van een onacceptabel risico dan zal de belangen-
afweging in het voordeel van de bank uitvallen®. Ook de
verstrekte dienstverlening is van belang: beperkt die zich
tot betaaldiensten, dan is er minder snel sprake van een

5  Hof Den Bosch, 10 mei 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BQ4142,
«JOR» 2011/257 (Coffeeshophouders).

6  DNB Leidraad Wwft en SW, versie 3.0 (april 2015), te raadplegen op www.
dnb.nl.
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7 Aldus de Minister van Financién in zijn brief over betalingsverkeer, Kamer-
stukken I/, 2009-2010, 27 863, nr. 35.

8  Zie bijvoorbeeld Rechtbank Alkmaar, 23 juni 2005,
ECLI:NL:RBALK:2005:AT8139.
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reputatierisico dan wanneer er ook krediet wordt verstrekt,
nu dat laatste een actieve(re) betrokkenheid bij de activitei-
ten van de cliént oplevert. In voorkomende gevallen wordt
dan ook een beoordeling gemaakt welke van de verleende
diensten wel of niet kunnen worden aangeboden zonder
onaanvaardbare risico’s te lopen.’

Het belang van de cliént is veelal evident: juist door de
praktische onmogelijkheid deel te nemen aan het maat-
schappelijk verkeer zonder te kunnen beschikken over basis
betaaldiensten, is er een zwaarwegend belang. Wie niet
beschikt over eenvoudige betaaldiensten kan niet meedoen
in het moderne economische verkeer. Om die reden speelt
de vraag of de cliént bij een andere bank wel over een bank-
rekening beschikt een belangrijke rol'®, hoewel zelfs in het
geval dat zo is, een opzegging niet altijd mogelijk blijkt."!

Specifieke jurisprudentie opzegging bankrelatie trustkanto-
ren

Er is maar spaarzame jurisprudentie over de opzegging van
bankrelaties tussen partijen actief in de financiéle wereld.
Daarop is één relevante uitzondering. ING had een serie
opzeggingen uitgedaan op grond van een algemene beleids-
wijziging. Zij wilde niet langer zaken doen met trustkan-
toren met een beperkte omvang. Zo hoopte zij de integri-
teitsrisico’s in haar bedrijfsvoering te beperken. Dat leidde
tot een procedure met Lagrey, één van die kleinere trust-
kantoren.'?

Lagrey neemt voornamelijk betaaldiensten af van ING. Op
de relatie zijn de Algemene Bankvoorwaarden van toepas-
sing zijn als ook de Voorwaarden Zakelijke Rekening. Deze
laatste voorwaarden geven ING het recht de zakelijke reke-
ning op te zeggen met inachtneming van een opzegtermijn
van 60 dagen. Van die opzegtermijn heeft ING gebruik
gemaakt. De gronden die ING voor opzegging aanvoert
zien als gezegd niet specifiek op de handel en wandel van
Lagrey. Het gaat ING om de algemene beleidswijziging die
inhoudt dat zij niet langer zaken wenst te doen met trustkan-
toren van een beperkte omvang. Zo wil ze vooruit lopen op
een aangekondigd onderzoek van DNB naar trustkantoren
en verder verscherpte regelgeving met strengere eisen aan
trustkantoren op het terrein van audit en compliance. ING
is bang dat zij onaanvaardbaar hoge kosten zou moeten
maken voor de dienstverlening aan kleine trustkantoren,
als zij die dienstverlening zou voortzetten.

Lagrey verzet zich uiteraard tegen die opzegging. Zij erkent
dat ING in beginsel het recht heeft de bancaire relatie op
te zeggen, maar stelt dat de onderhavige opzegging geen
stand kan houden. ING heeft tegen de achtergrond van de
door haar in acht te nemen zorgplicht en in het licht van
de belangen van beide partijen onvoldoende zwaarwegende

9  Rechtbank Den Bosch, 23 juni 2008, ECLI:NL:RBSHE:2008:BD5292, «JOR»
2008/239.

10 Hof Leeuwarden, 15 september 2009, ECLI:NL:GHLEE:2009:BJ7971, <JOR»
2009/292.

11 Zie bijvoorbeeld Rechtbank Rotterdam, 27 februari 2013,
ECLI:NL:RBROT:2013:BZ4031, NJF 2013/182.

12 Rechtbank Amsterdam, 16 oktober 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:7065,
«JOR» 2014/39.
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redenen voor de opzegging. Zeker ook omdat de gevolgen
van de opzegging in de visie van Lagrey naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn.
De voorzieningenrechter stelt voorop dat het gaat om
een duurovereenkomst waarbij een opzegmogelijkheid
is overeengekomen, maar dat bij de vraag of daadwerke-
lijk tot opzegging kan worden overgegaan ook de overige
omstandigheden van het geval (zoals de aard en inhoud
van de overeenkomst en de (maatschappelijke) positie van
partijen) wordt betrokken.

Volgens de voorzieningenrechter staat vast dat de opzeg-
ging van de bancaire relatie zwaarwegende gevolgen voor
Lagrey heeft. Zij heeft voldoende aannemelijk gemaakt
dat het beschikken over een relatie met een Nederlandse
(systeem-)bank voor haar bedrijfsvoering van essentieel
belang is en dat bij gebreke daarvan het risico op verlies
van klanten reéel is. Lagrey heeft verder voldoende aanne-
melijk gemaakt niet terecht te kunnen bij andere Neder-
landse (groot)banken.

De voorzieningenrechter erkent dat de wens van ING om
integriteitsrisico’s zoveel mogelijk uit te sluiten legitiem is.
Toch is dat hier niet zonder meer een zwaarwegende grond
voor opzegging van de relatie. Daarbij speelt ook dat ING
de bancaire relatie in 2011 is aangegaan na een aantal
gesprekken met de directie van Lagrey. Daarbij zijn ook de
achtergrond en bekwaambheid van de directeuren aan bod
gekomen. Bovendien golden ook toen al de Wet toezicht
trustkantoren en de Wet ter voorkoming van witwassen en
financiering van terroristische activiteiten. Verder zijn er
geen concrete aanwijzingen dat Lagrey niet zou voldoen
aan de regelgeving dan wel dat zij daar in de toekomst niet
aan zou kunnen voldoen.

Wat betreft de onevenredig hoge (compliance)kosten heeft
ING haar standpunt volgens de rechter onvoldoende aanne-
melijk gemaakt. Ook heeft zij niet aannemelijk gemaakt dat
de eventueel aanvullende kosten niet doorberekend zouden
kunnen worden. Daar komt bij dat de aanvullende kosten
tegen de achtergrond van de zorgplicht van ING in de gege-
ven omstandigheden niet opwegen tegen het belang van
Lagrey bij voortzetting van de relatie. De voorzieningen-
rechter wijst de vordering van Lagrey dan ook toe: ING
moet de relatie met Lagrey (tenminste) twee jaar voortzet-
ten.

Het beéindigen van een kredietrelatie zal eenvoudiger
kunnen plaatsvinden dan het beéindigen van de gehele
relatie. Met name basis betaaldiensten zullen mijns inziens
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slechts in bijzondere gevallen geweigerd of beéindigd komen met de beperkende werking van redelijkheid en
mogen worden. Uitgangspunt zou moeten zijn dat de billijkheid.

(rechts)persoon die legale activiteiten ontplooit toegang
krijgt, heeft en houdt tot het betalingsverkeer. Ook als dat
tot hoge(re) risicoclassificatie van de cliént zou leiden. Een
opzegging zal daar — behalve als er zwaarwegende rede-
nen zijn, die de specifieke cliént betreffen — al snel in strijd
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