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Woord vooraf

In maart 2015 publiceerde de Autoriteit Financiéle Markten (AFM) een rapport
naar aanleiding van een verkennend onderzoek bij de afdelingen bijzonder be-
heer van banken die kredieten voor het midden- en kleinbedrijf behandelen
(https://www.afm.nl/nl-nl/nieuws/2015/mrt/bijzonder-beheer). De AFM consta-
teert onder meer dat banken klanten onvoldoende informeren over wat de klant
te wachten staat bij een bijzonder beheertraject en onvoldoende uitleggen hoe ze
rekening houden met het belang van de klant bij het nemen van maatregelen. Het
is in dat kader bijzonder dat Messelink en Van den Bosch, beiden jurist in dienst
van een van de Nederlandse grootbanken, een kijkje in de keuken van de bijzon-
der beheerpraktijk geven. Met dit boek geven zij inzicht in onder meer bancaire
kredietverlening, bankieren in bijzonder beheer en de gevolgen van surseance
van betaling en faillissement voor het verleende krediet en de verschafte zeker-
heden. Het geeft daarmee aan de lezers bij uitstek de informatie die (en het in-
zicht dat) volgens de AFM — in het rapport over bijzonder beheer afdelingen van
banken — door banken onvoldoende aan hun klanten worden verschaft. Het boek
is praktijkgericht, maar bevat de nodige verwijzingen naar literatuur en jurispru-
dentie om ook de gebruiker op zoek naar een verdere dogmatische onderbouwing
van dienst te zijn.

Beide auteurs zijn jurist. De ondersteuning die zij geven aan collega’s van de
afdelingen bijzonder beheer is hoofdzakelijk van operationele aard. Deze bestaat
onder meer uit het geven van advies over de aanpak van juridische en strategi-
sche problemen die zich in kredietdossiers (kunnen) voordoen. In veel gevallen
slaagt de onderneming erin — al dan niet na een herstructurering — het verliesge-
vende tij te keren. Als redding van de onderneming echter niet meer mogelijk is,
bestaat de ondersteuning uit assistentie bij een zo goed mogelijke afwikkeling
van de kredietrelatie. Devies daarbij is het doen terughalen van de middels kre-
dietverlening uitgezette gelden (‘recovery’), viteraard met inachtneming van alle
belangen die de bank zich behoort aan te trekken. In dat kader hebben Messelink
en Van den Bosch een intern handboek geschreven over financiering, zekerheden
en insolventie. Dit boek is een grondige bewerking van dat handboek. Het is niet
alleen bestemd voor juristen, maar ook voor (andere) professionals die zich —
binnen een bank of daarbuiten — bezighouden met (bancaire) financiering, her-
structurering en kredietbeoordeling.

Het gegeven dat veel van deze onderwerpen vanuit het perspectief van de prak-
tijk — en daarbinnen de weging van bank-belang en klant-belang — worden behan-
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deld, maakt het boek waardevol. Daarbij kunnen gekozen invalshoeken bij op-
lossingen bijdragen aan inzicht in het functioneren van de jurist bij de activiteiten
van een afdeling bijzonder beheer van een bank.

De redactie neemt dit boek met veel plezier op in de serie Recht en Praktijk —
Insolventierecht.

Em. prof. B. Wessels, Dordrecht
Mevr. mr. drs. C.M. Harmsen, Amsterdam
Prof. mr. R.J. de Weijs, Amsterdam
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Introductie

De auteurs van dit boek, Kaj Messelink en Robert van den Bosch, zijn met een
aantal andere juristen binnen de juridische afdelingen van ING verantwoordelijk
voor de juridische ondersteuning van de afdelingen binnen ING die zich bezig
houden met het intensief of bijzonder beheer van bancaire relaties in het zakelijk
domein die zich in problemen bevinden. Het gaat hierbij meestal om kredietrela-
ties, dus om ondernemingen waaraan krediet is verstrekt.

De ondersteuning die ING-bedrijfsjuristen aan hun collega’s verlenen, is ener-
zijds van operationele aard en bestaat onder meer uit het geven van advies over
de aanpak van juridische en strategische problemen die zich in kredietdossiers
(kunnen) voordoen. In veel gevallen slaagt de onderneming erin — al dan niet na
een herstructurering — het verliesgevende tij te keren. Is redding van de onderne-
ming niet meer mogelijk, dan zal worden geassisteerd bij een zo goed mogelijke
afwikkeling van de kredietrelatie, waarbij belangrijke aandacht uitgaat naar het
doen terughalen van de middels kredietverlening uitgezette gelden (‘recovery’),
uiteraard met inachtneming van alle belangen die de bank zich behoort aan te
trekken.

Anderzijds is de ondersteuning die ING-bedrijfsjuristen aan hun collega’s verle-
nen meer structureel van aard. Door bijvoorbeeld het geven van workshops, trai-
ningen en het doen uitgaan van interne signaleringen, trachten ING-bedrijfsjuris-
ten een bijdrage te leveren aan het verbeteren van kennis die kredietbehandelaars
nodig hebben om hun werkzaamheden goed te kunnen uitoefenen. In dit kader
hebben de auteurs van dit boek een intern handboek geschreven over financie-
ring, zekerheden en insolventie. Het gaat om een juridisch handboek, dat echter
00k is geschreven voor professionals die geen jurist zijn. Het boek dat voor u ligt,
is een (grondige) bewerking van het interne handboek. Het is een boek dat niet
alleen bestemd is voor juristen, maar ook voor (andere) professionals die zich —
binnen een bank of daarbuiten — bezighouden met (bancaire) financiering, her-
structurering en kredietbeoordeling.

Het manuscript van dit boek is afgesloten op 30 juli 2017.
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1 Bancaire kredietverlening

Dit boek gaat over bancaire kredietverlening aan zakelijke klanten. Met bancaire
kredietverlening zijn enorme bedragen gemoeid. Ter illustratie: uit de openbare
jaarcijfers van ING kan worden afgeleid dat in het boekjaar 2016 uit hoofde van
kredietverlening wereldwijd een bedrag uitstond van € 563.660.000.000. Binnen
de Nederlandse grenzen ging het om een bedrag van € 195.389.000.000.! Het in
Nederland door ING in de vorm van kredietverlening uitgezette bedrag bedroeg
in 2016 derhalve bijna 35% van het wereldwijd door ING uitgezette bedrag.

De in de vorm van kredietverlening uitstaande bedragen zijn in de regel voor
een substantieel deel door zekerheidsrechten gedekt. Zo was in 2015 binnen ING
wereldwijd sprake van een hypothecaire dekkingsgraad van 56,5%. Van het in
Nederland uitstaande bedrag was zelfs bijna 65% hypothecair gedekt. Boven op
de genoemde hypothecaire dekkingspercentages is een substantieel deel van de
uitgeleende gelden gesecureerd door pandrechten op (voornamelijk) voorraden,
vorderingen en inventaris. In bancair jargon wordt de hypothecaire dekking als
primaire dekking beschouwd. De pandrechten op roerend actief vormen zoge-
noemde secundaire dekking. Juridisch geduid gaat het om de door de wet gere-
gelde goederenrechtelijke zekerheidsrechten, te weten de rechten van pand en
hypotheek (zie hoofdstuk 2).

De bank kan bij kredietverlening ook op andere manieren comfort bedingen.
Geregeld wordt als voorwaarde bedongen dat partijen zich naast de kredietnemer
(al dan niet hoofdelijk) aansprakelijk stellen, of een garantie afgeven. Gebeurt
dat door een collega-bank of een overheid van een zekere kwaliteit, dan biedt dat
bijna maximaal comfort. Uit de jaarcijfers van ING blijkt dat in het boekjaar
2016 8,2 % van het wereldwijd in de vorm van kredietverlening uitstaande be-
drag door middel van een garantie of borgstelling van een overheidslichaam was
gedekt. Dat komt neer op een bedrag van ruim € 46 miljard. Van het in Nederland
uitstaande bedrag was maar liefst 14,2 % door de overheid gedekt of gegaran-
deerd. Daarnaast is sprake van een scala aan borgstellingen, garanties en hoofde-
lijk medeschuldenaarstellingen, afgegeven door private partijen, zoals bedrijven
en particulieren. Hiervoor wordt verwezen naar par. 2.6, 2.7 en 2.8.

Tot slot kan ook worden gedacht aan nog verder afgeleide rechtsfiguren en
corresponderende verklaringen, waaruit een zekere betrokkenheid of een zeker
door de kredietverlening gegenereerd enthousiasme blijkt, bijvoorbeeld van een
buitenlandse moedermaatschappij. Hierbij dient te worden gedacht aan zoge-

1 Deze cijfers zijn ontleend aan openbare jaarcijfers van ING Groep NV over het boekjaar 2016.
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naamde ‘letters of comfort’ en verwante rechtsfiguren. De waarde hiervan be-
vindt zich soms meer op het moraliteitsvlak, terwijl het in andere gevallen gaat
het om afdwingbare (en uitwinbare) zekerheid. In sommige gevallen is het lastig
vast te stellen of de steller van een letter of comfort verplichtingen op zich heeft
genomen jegens de (bancaire) financier en zo ja, welke verplichtingen dit dan
zijn. Voor de uitwerking hiervan wordt verwezen naar par. 2.8.

1.1 Het belang van bancaire kredietverlening

Uit de hiervoor geduide bedragen, die betrekking hebben op slechts een van de
Nederlandse banken, kan worden afgeleid dat banken een cruciale rol in de kre-
dietverlening vervullen. Indien de ter illustratic gegeven bedragen zouden wor-
den vermeerderd met de cijfers en gegevens van andere Nederlandse én (vooral)
buitenlandse banken, dan komen we op ronduit astronomische en nauwelijks
meer te benoemen bedragen uit. Dit toont aan dat de vraag naar op krediet be-
schikbaar te stellen geld even ‘enorm’ of ‘astronomisch’ moet zijn. Het feit dat de
vraag naar en behoefte aan krediet zo groot is, lijkt erop te wijzen dat maar wei-
nig ondernemers intrinsiek zo solide, solvabel en liquide zijn, dat er zonder enige
vorm van (bancair) krediet kan worden gewerkt. Een bewust simpel en enigszins
gechargeerd ingekleurd voorbeeld kan deze behoefte aan bancair krediet verkla-
ren.

Gerekend vanaf een denkbeeldig nulmoment, maakt een willekeurig bedrijf
kosten, zonder dat hier verdiensten tegenover staan. Vroeg in de ochtend arrive-
ren de eerste werknemers, die het licht en de verwarming aandoen en de machi-
nes vast aanzetten. De boekhouder, net terug van drie weken vakantie, ziet dat er
vaste lasten en verzekeringspremies moeten worden betaald en start het elektro-
nisch betaalsysteem op. Bovendien dienen morgen de salarissen te worden be-
taald. Er ligt ook een herinnering voor de te betalen huur voor het kantoor en
fabriekshal met belendende magazijnen. De betaaltermijn voor het voldoen van
een voorlopige belastingaanslag is ook al even verstreken. De bedrijfsleider con-
stateert dat de voorraden in de magazijnen hoognodig dienen te worden aange-
vuld en zet zich aan de bestellingen. Enkele machines moeten worden gerevi-
seerd, dus het onderhoudsbedrijf wordt opgelijnd. Twee machines dienen zelfs te
worden vervangen, waartoe een bestelling bij de groothandel wordt geplaatst.
Die dag worden halffabricaten en eindproducten gereed gemaakt voor levering.
Dan dient zich als klap op de vuurpijl ook nog eens de realiteit aan dat afnemers
verwachten leverancierskrediet te ontvangen. Bij leverancierskrediet wordt er
aan afnemers geleverd, terwijl zij pas op een termijn van (in de regel) 30 of
60 dagen hoeven betalen.

In dit (als geduid: bewust gechargeerde) voorbeeld is aan het eind van de dag
alleen maar veel geld uitgegeven, terwijl er nog geen dubbeltje is binnengeko-
men. Zelfs een zeer gezond bedrijf heeft een kredietfaciliteit nodig, die de onder-
neming onder diverse omstandigheden in staat stelt aan haar (betalings)verplich-
tingen te kunnen blijven voldoen. In dit hoofdstuk zullen de diverse
verschijningsvormen en varianten waarin het fenomeen ‘krediet’ zich kan voor-
doen, de revue passeren. Eerst zal echter kort worden stilgestaan bij het ontstaan
van banken.
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1.2 De geschiedenis van banken

Bankieren in de moderne zin van het woord vindt zijn oorsprong in de late mid-
deleeuwen en de vroege renaissance in Itali€.? De eerste banken ontstonden in de
streken die thans bekend zijn als Lombardije en Toscane, rondom de rijke steden
in het noorden, zoals Florence, Venetié en Genua. Het ‘geld’ in de middeleeuwen
werd gemaakt door goudsmeden. Deze goudsmeden fabriceerden en produceer-
den niet alleen de munten, ze beoordeelden ook de waarde van de buitenlandse
munten die de Italiaanse handelaren meenamen. Buitenlandse munten werden
vaak ‘in de smidse’ omgewisseld voor de lokale munt. De goudsmeden werden
geleidelijk experts in het beoordelen van de waarde van de aangeboden munten.
Ze wogen de munten en konden zo onmiddellijk beoordelen of ze te maken had-
den met een vervalsing.

De smeden ontwikkelden zich op deze wijze, naast producenten van geld, ook
tot kopers en verkopers van geld. Zij bezaten bovendien kluizen, waar handela-
ren veilig hun gelden konden stallen. Dat was beter dan thuis in het matras, of het
bij zich te dragen. Berovingen waren aan de orde van de dag. De smeden of
geldwisselaars gingen zo een belangrijke rol vervullen in de middeleeuwse ste-
den.

Een van de manieren om te beoordelen of een gouden of zilveren munt niet
teveel tin of koper bevatte, was om de munt te laten vallen op een marmeren ta-
felblad. Aan het geluid kon de smid horen of de munt wel zuiver was. Dat tafel-
blad heette een ‘banca’. De smid werd daarom ook wel ‘banchiere’ genoemd. In
deze (Italiaanse) begrippen doemen de eerste associaties op met de heden ten
dage zo ingeburgerde termen ‘banken’ en ‘bankiers’.

Na verloop van tijd gingen deze ‘bankiers’ munten voor hun klanten bewaren.
In ruil voor het in bewaring geven van een hoeveelheid munten ontvingen de
klanten een soort ontvangstbewijs. Dat bewijsstuk werd wel geduid als een ‘wis-
sel’. Tegen het inleveren van deze wissel kon het aantal ingelegde munten op
enig moment weer worden opgehaald. Daarnaast ontstond op den duur echter de
gewoonte om met deze wissels (in plaats van met munten) te gaan betalen. Zo
bezien, vervulden wissels de functie van de eerste bankbiljetten.

Voorts werd geleidelijk duidelijk dat de gezamenlijke inleggers van gelden nim-
mer tegelijkertijd hun gelden kwamen opeisen. Hiermee bouwden de eerste ban-
kiers een vast tegoed of een vaste buffer of ‘bodem’ op in de kluizen. Dit tegoed
werd na verloop van tijd stukje bij beetje aangewend om leningen te verstrekken
aan wie dat wilde en daar goed genoeg voor werd bevonden. Hiermee kreeg de
dubbelfunctie of transformatiefunctie van banken geleidelijk gestalte. Er werd
geld ingenomen en er werd geld (in de vorm van krediet) uitgezet. Aanvankelijk
dienden klanten voor beide varianten een vergoeding te betalen. Toen het besef
doordrong dat de grondstof voor kredietverlening (in modern bancair jargon:
funding) door ingelegd geld werd gevormd, ging men zich realiseren dat de ban-
ken in die tijd van twee walletjes aten. Dat besef leidde geleidelijk tot een correc-

2 De in dit hoofdstuk geschetste geschiedenis is door de auteurs in de loop der tijd uit algemene en toegankelijke
bronnen opgedaan, doch is in delen onder meer terug te vinden op www.penningkabinet.nl, www.silvermoun-
tain.nl en Wikipedia.
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tie, in die zin dat de banken de inleggers van geld een vergoeding gingen betalen
(creditrente). De gebruikers van geld (kredietnemers) betaalden op hun beurt een
vergoeding voor de geleende gelden (debetrente). Zo ontstond het rentemargebe-
drijf, dat nog steeds de belangrijkste kerntaak van de banken van vandaag vormt:
het cre€ren van een marge tussen de door de banken te betalen vergoeding voor
ingelegd geld en de door afnemers van geld (kredietnemers) aan de banken te
betalen vergoeding voor geleend geld.

1.3 Vormen van kredietverlening

Kredietverlening kent meerdere verschijningsvormen, zoals leverancierskrediet,
huurkoopkrediet en bancair krediet. Alleen het krediet dat aan ondernemingen
wordt verstrekt door banken, factormaatschappijen en leasemaatschappijen
wordt in dit boek behandeld. De consumentenkredietovereenkomst komt in dit
boek niet aan de orde.

Bancaire kredieten verstrekt aan het bedrijfsleven, van kleine en middelgrote
ondernemingen tot omvangrijke concerns, vormen de bulk van de Nederlandse
zakelijke kredietmarkt. Typerend voor die financieringen is dat in de regel ge-
bruik wordt gemaakt van relatief summier opgestelde kredietovereenkomsten,
waarop diverse sets algemene voorwaarden van toepassing worden verklaard,
zoals de Algemene Bankvoorwaarden (hierna: ABV, opgesteld na overleg tussen
de Nederlandse Vereniging van Banken (NVB) en representatieve Nederlandse
consumenten- en ondernemersorganisaties).> Daarnaast werken banken met hun
eigen additionele algemene bepalingen van kredietverlening en algemene bepa-
lingen van zekerheidstelling, of bepalingen van pand- en hypotheekrecht.

De kredietvoorwaarden van grote kredieten die worden verstrekt door meer-
dere banken (gesyndiceerde kredieten of syndicaatsfinancieringen genoemd)
worden doorgaans vastgelegd in omvangrijke en gedetailleerde kredietovereen-
komsten die vaak zijn gebaseerd op standaarden die zijn opgesteld door de Loan
Market Association (LMA), gevestigd te Londen, Verenigd Koninkrijk.

14 Twee grondvormen van bancair krediet*

Bancair krediet kent als uitgangspunt twee grondvormen: de geldlening en het
rekening-courantkrediet. Tussen beide kredietvormen bestaan diverse onder-
scheidende verschillen.

(D Bij het rekening-courantkrediet worden ‘aflossingen’ die de kredietnemer
binnen het overeengekomen kredietlimiet doet, automatisch opnieuw als krediet
ter beschikking gesteld. Afgeloste bedragen op geldleningen kunnen daarentegen
niet opnieuw worden opgenomen door de kredietnemer.

o8}

De meeste recente versie van de ABV is van kracht geworden op 1 maart 2017.

4 Verdaas geeft in zijn Ars Aequi-cahier een accurate en bondige beschrijving van bancaire kredietverlening aan
het midden- en kleinbedrijf vanuit juridisch perspectief. Voor de hiernavolgende paragrafen 1.4-1.6.2 hebben wij
gebruik gemaakt van zijn inleiding. Zie A.J. Verdaas, De bancaire kredietovereenkomst, Nijmegen: Ars Aequi
2012. Zie verder over de overeenkomst van geldlening o.a. J.G. Griler, Bruikleen, verbruikleen en geldlening
(Mon. BW nr. B89), Deventer: Kluwer 2012, hoofdstuk 5.
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(II) Doorgaans heeft de bank bij rekening-courantkrediet meer en ruimere
bevoegdheden tot aanpassing van de kredietvoorwaarden (waaronder de krediet-
limiet en de rente), dan bij de geldlening. Onderdeel van dit verschil is de voor
het rekening-courantkrediet zo kenmerkende dagelijkse opzegbaarheid.’ Dit ken-
merk kent de vaste geldlening niet, omdat deze nu juist voor een bepaalde, voor-
af overeengekomen periode wordt verstrekt.

(III) Een rekening-courantkrediet mag doorgaans te allen tijde geheel of ge-
deeltelijk worden terugbetaald (afgelost), terwijl vervroegde aflossing bij de
geldlening niet of slechts onder voorwaarden — waaronder de betaling van een
contractuele vergoeding voor vervroegde aflossing — is toegestaan.

1.4.1 Overeenkomst van geldlening

Aan vaste geldleningen, zoals middellange leningen, kasgeldleningen, bullet le-
ningen et cetera, liggen contracten voor bepaalde duur ten grondslag. De over-
eenkomst van geldlening is de overeenkomst waarbij de geldgever (bank) zich
verbindt aan de geldnemer (kredietnemer) een som geld te verstrekken in ruil
waarvoor de geldnemer zich verbindt een even grote som geld — vermeerderd
met rente — terug te betalen.b

Voor de overeenkomst van geldlening gold tot 1 januari 2017 de uit het oud
BW stammende wettelijke regeling voor de overeenkomst van verbruikleen.
Deze regeling was te vinden in art. 7A:1791-1810 BW. Voor de praktijk van ban-
caire kredietverlening had deze regeling nauwelijks betekenis, omdat daarin
geen dwingend recht was opgenomen.’

Met ingang van 1 januari 2017 geldt voor overeenkomsten van geldleningen
waarbij de kredietnemer een niet-consument (in bankjargon: zakelijke klanten) is
de wettelijke regeling®, opgenomen in Titel 2¢ van Boek 7 BW.’ Als de krediet-
verstrekker een bank is, geldt alleen art. 7:129 BW, dat een definitie bevat van de
overeenkomst van geldlening. Dit betekent dat voor bancaire geldleningen met

5 Wat betreft de dagelijkse opzegbaarheid van rekening-courantkredieten is een nuancering op zijn plaats. ING is

recentelijk begonnen om sommige (volledig) ongecommitteerde — en dus: dagelijkse opzegbare — rekening-cou-

rantkredieten om te zetten naar ‘gecommitteerde’ rekening-courantkredieten. Bij aldus omgezette rekening-cou-
rantkredieten ontbreekt de dagelijkse opzegbaarheid.

Alleen in het geval er — hoogst uitzonderlijk — renteloos wordt gefinancierd, is géén rente verschuldigd.

7 Vermeldenswaard is nog wel dat art. 7A:1791 BW voorschreef dat de overeenkomst van geldlening pas tot stand
kwam nadat (i) financier en kredietnemer wilsovereenstemming hadden en (ii) de financier het uit te lenen be-
drag ter beschikking had gesteld. De overeenkomst van geldlening was derhalve een reéle overeenkomst waar-
van de kredietnemer geen nakoming kon vorderen als de financier zich na het bereiken van wilsovereenstem-
ming bedacht. Voor bancaire kredietverstrekking werd dit uiteraard onwenselijk geacht en in de literatuur werd
betoogd dat een bank wél kan worden gedwongen haar toezegging tot geldverstrekking na te komen. Ook de
rechtspraak biedt voorbeelden van deze benadering. De Rechtbank Amsterdam bijvoorbeeld oordeelde dat een
professionele geldverstrekker geen beroep toekomt op de niet-afdwingbaarheid van de toezegging om een geld-
lening te verstrekken (Rb. Amsterdam 12 maart 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:1475). Al met al kan gezegd
worden dat voor de praktijk van bancaire kredietverlening art. 7A:1791 BW reeds een dode letter was. De tot
1 januari 2017 geldende wettelijke regeling inzake verbruikleen wordt onder meer behandeld in A.C. van
Schaick, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. 7. Bijzondere over-
eenkomsten. Deel VIIT*, Deventer: Kluwer 2012, hoofdstuk 5.

8 Stb. 2016/360.

9 Over de nieuwe regeling voor geldleningen is nog weinig gepubliceerd. Het concept-wetsvoorstel dat aan de
nieuwe regeling in Titel 2c van Boek 7 BW ten grondslag ligt, is besproken door G. Griler, ‘Geldlening in een
modern jasje’, WPNR 2015/7058, p. 339-345.

(=)}
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een zakelijk karakter nog steeds geen dwingend recht geldt en partijen veel con-
tractsvrijheid hebben. Dat berust op een bewuste keuze van de wetgever.!°

Voor overeenkomsten van geldlening tussen professionele kredietverstrek-
kers en niet-consumenten is het re€le karakter van de overeenkomst vervallen.!!

De verschaffing van het overeengekomen geldbedrag kan op verschillende
wijzen geschieden. Zo kan de geldlening worden verstrekt door girale betaling of
afgifte van chartaal geld (munten en/of bankbiljetten), maar ook door bijvoor-
beeld verrekening, omzetting van een reeds bestaande schuld in een geldlening
of, ten slotte, herfinanciering. Ook kan zijdens de bank uitvoering worden gege-
ven aan de overeenkomst van geldlening door terbeschikkingstelling van het te
lenen bedrag aan een derde, mits daarover — uiteraard — wilsovereenstemming
bestaat tussen de bank en de kredietnemer.

Voor geldleningen gelden doorgaans — anders dan voor rekening-courantkre-
dieten — vaste rentepercentages die gedurende een bepaalde termijn niet door de
bank mogen worden gewijzigd. In een toenemend aantal gevallen lijdt dit uitzon-
dering bij vaste geldleningen die worden verstrekt op basis van een variabel ta-
rief (doorgaans gebaseerd op het EURIBOR-tarief), met een opslag.'? Voor geld-
leningen gelden voorts strengere eisen ten aanzien van voortijdige be€indiging
dan voor tussentijdse wijziging of beéindiging van rekening-courantkredieten.
Vaste geldleningen kunnen alleen voor het verstrijken van de looptijd worden
opgezegd/beéindigd als sprake is van een deugdelijke en voldoende gewicht in
de schaal leggende opeisingsgrond of combinatie van opeisingsgronden. Hier
wordt in het vervolg bij de behandeling van de onderwerpen ‘kredietbe€indiging’
en ‘kredietopeising’ in hoofdstuk 3 nader op ingegaan.

1.4.2 Krediet in rekening-courant

Een rekening-courantovereenkomst is een overeenkomst waarbij de contracts-
partijen geldvorderingen die zij over en weer verkrijgen, verantwoorden in één

10 Dat volgt uit de memorie van toelichting bij het wetsontwerp waarop de wettelijke bepalingen in Boek 7 BW
aangaande kredietovereenkomsten zijn gebaseerd. De wetgever achtte dwingend recht alleen op zijn plaats voor
kredietovereenkomsten — overeenkomsten van geldlening inbegrepen — waarbij een consument kredietnemer is
én voor overeenkomsten van geldlening tussen particulieren. Voor laatstbedoelde overeenkomsten gelden
art. 7:129b-129f BW. In de memorie van toelichting is het volgende te lezen (onderstreping toegevoegd, au-
teurs): “Titel 2C van het wetsvoorstel vervangt de huidige sterk verouderde titel 74.14 BW betreffende verbruik-
lening van roerende zaken en bouwt voort op titel 7.2 afdeling 1 van het voorontwerp 1972 betreffende verbruik-
leen van geld. Titel 7.2C betreft uitsluitend geldlening. De overeenkomst van geldlening is naar zijn aard een
kredietovereenkomst in de zin van de titels 7.24 en 7.2B. Die titels zijn evenwel niet op alle overeenkomsten van
geldlening van toepassing, met name niet wanneer het noch om consumentenkrediet in de zin van titel 7.24, noch
om goederenkrediet in de zin van titel 7.2B gaat. In artikel 129a is tot uiting gebracht dat titel 7.2C niet kan af-
doen aan hetgeen in de titels 7.2A en 7.2B is bepaald. Naast de regelingen van deze titels is in titel 7.2C slechts
behoefte aan enkele algemene regels (artikelen 129 en 129a) en een paar toevoegingen die vooral van belang
zijn voor overeenkomsten van geldlening tussen particulieren (artikelen 129b-129f).” (Kamerstukken 112015/16,
34442, nr. 3, p. 15 (MvT)).

11 Uitart. 7:129b BW volgt dat voor overeenkomsten van geldlening tussen particulieren het re¢le karakter is ge-
handhaafd. Hierin is de benadering die Van Schaick verdedigt, te herkennen. Van Schaick bepleit namelijk een
genuanceerde benadering van de overeenkomst van geldlening die inhoudt dat deze een reéle overeenkomst
moet zijn als de geldlening een vriendendienst is, terwijl deze overeenkomst een consensuele overeenkomst zou
moeten zijn als deze een commercieel karakter heeft. Zie A.C. van Schaick, Mr. C. Assers Handleiding tot de
beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. 7. Bijzondere overeenkomsten. Deel VIII', Deventer: Kluwer
2012/216.

12 De vraag of — en zo ja: onder welke voorwaarden — banken het recht hebben om op basis van een daartoe strek-
kende contractuele bepaling de opslag aan te passen, is onderwerp van juridische procedures. Zie in dit verband
het vonnis Rb. Amsterdam 21 september 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:5825, NTHR 2016/6, p. 329 (X en Y/
ING). Een uitspraak van de Hoge Raad is er (nog) niet.




1.4.2 7

rekening. Een der partijen administreert de rekening en boekt de geldvorderingen
(art. 6:140 BW). Een bankrekening is een voorbeeld van een dergelijke rekening.
De bankrekening fungeert als middel om vorderingen van de bank op de reke-
ninghouder en vice versa te administreren. Aan de hand van (uitleg van) de reke-
ningovereenkomst — de overeenkomst die het gebruik van een bankrekening re-
gelt— moet worden bepaald welke vorderingen wel en welke niet op de
bankrekening moeten worden geadministreerd.

Kenmerkend voor de rekening-courant is dat vorderingen over en weer worden
verrekend en dat deze verrekening automatisch (van rechtswege) plaatsvindt (zie
art. 6:140 lid 1 BW). De rekeninghouder wiens bankrekening een creditsaldo
vertoont, heeft voor het bedrag van dat saldo een vordering op de bank. Geeft de
rekeninghouder aan de bank een betalingsopdracht die voldoet aan de daaraan in
de rekeningovereenkomst (inclusief toepasselijke algemene voorwaarden) ge-
stelde voorwaarden, dan zal de bank die betalingsopdracht uitvoeren, vooropge-
steld dat het saldo op de bankrekening toereikend is. Toereikend betekent — in-
dien geen rekening-courantkrediet is verstrekt — dat het bedrag van het
creditsaldo van de bankrekening ten minste gelijk is aan het bedrag van de beta-
lingsopdracht.!* Hetzelfde geldt voor het geval de rekeninghouder (over the
counter of via een geldautomaat) een bedrag contant wil opnemen. Voert de bank
een betalingsopdracht uit zonder dat het creditsaldo toereikend is, dan vertoont
de bankrekening na de uitvoering een debetsaldo of kredietsaldo (zonder krediet-
overeenkomst ook wel geduid als een ‘overstand’) en heeft de bank, voor het
bedrag van de overstand, een direct opeisbare vordering op de rekeninghouder.

De essentie van een rekening-courantkredietovereenkomst is dat de bank be-
talingsopdrachten ook uitvoert zonder dat het creditsaldo dat de bankrekening
vertoont daarvoor toereikend is. De voorwaarde bestaat er in dat geval in dat, met
de honorering van de verzochte betalingen of andersoortige disposities (zoals
kasopnames), het debetsaldo van de rekening niet hoger wordt dan de kredietli-
miet.

Zoals eerder gesteld, is kenmerkend voor het rekening-courantkrediet dat
sprake is van een doorlopend en revolverend karakter. Na tussentijdse ‘aflos-
sing’, bijvoorbeeld als gevolg van een binnenkomende betaling, afkomstig van
een debiteur van de kredietnemer, komt het aldus ‘afgeloste’ deel van het krediet
direct en automatisch weer ter beschikking van de kredietnemer.

Een rekening-courantkredietovereenkomst verplicht zowel de bank als de
kredietnemer doorlopend tot het verrichten van nieuwe prestaties. Daarom is de
rekening-courantkredietovereenkomst een duurovereenkomst. Deze vaststelling
is van belang voor de mogelijkheden om de rekening-courantkredietovereen-
komst te beéindigen. De dagelijkse opzegbaarheid vormt een wezenlijke ken-
merk van de meeste rekening-courantkredieten. In hoofdstuk 3 van dit boek
wordt uitgebreid ingegaan op kredietbe€indiging.

13 Daarbij moet wel rekening worden gehouden met een eventueel (conservatoir) beslag dat onder de bank is ge-
legd ten laste van de rekeninghouder en met blokkades van een tegoed als dekking voor bankgaranties die de
bank heeft verstrekt in opdracht van de rekeninghouder. Een toereikend saldo betekent in dat geval dat het cre-
ditsaldo ten minste gelijk is aan de geadministreerde blokkade in verband met beslag/bankgarantie plus het be-
drag van de betalingsopdracht.
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Tot de invoering van Titel 2¢ in Boek 7 BW op 1 januari 2017 gold voor de
rekening-courantkredietovereenkomst met een niet-consument als kredietnemer
géén specifieke wettelijke regeling. Met ingang van 1 januari 2017 geldt voor
rekening-courantkredietovereenkomsten tussen professionele kredietverstrek-
kers zoals banken en niet-consumenten (zakelijke klanten) art. 7:129 BW, de de-
finitiebepaling die ook geldt voor overeenkomsten van geldlening. Het eerste
lid van genoemde bepaling lijkt alleen op overeenkomsten van geldlening te
zien:

“De overeenkomst van geldlening is de kredietovereenkomst waarbij de ene partij, de uitlener,
zich verbindt aan de andere partij, de lener, een som geld te verstrekken en de lener zich verbindt

aan de uitlener een overeenkomstige som geld terug te betalen.”

Echter, uit art. 7:129 lid 2 BW volgt dat onder overeenkomst van geldlening ook
moet worden verstaan een overeenkomst waarbij krediet wordt verstrekt in de
vorm van rekening-courant. Dat tweede lid bepaalt:

“Indien is overeengekomen dat de kredietnemer door een enkele verklaring, een betalingsop-
dracht daaronder begrepen, de kredietgever kan verplichten hem een som geld te verstrekken,
komt pas door deze verklaring de geldlening tot stand.”

In deze wat cryptische bepaling lijkt men het re€le karakter van de overeenkomst
van geldlening — in de vorm van een rekening-courantkrediet — te ontwaren, maar
dan in spiegelbeeld: er is pas een overeenkomst als de kredietnemer het krediet
gebruikt (‘trekt’ in bankjargon). Uit de memorie van toelichting volgt evenwel
dat de bedoeling van deze bepaling enkel is duidelijk te maken dat kredietruimte
— het gedeelte van het rekening-courantkrediet dat nog niet is gebruikt door de
kredietnemer, zijnde het verschil tussen de kredietlimiet en het debet-/creditsal-
do — niet vatbaar is voor (verhaals)beslag voor de schuldeisers van de kredietne-
mer.'* Art. 7:129 lid 2 BW is derhalve een codificatie van het Hoge Raad-arrest-
Van den Bergh/Van der Walle.® Het had wellicht meer voor de hand gelegen
(simpelweg) te bepalen dat kredietruimte niet voor beslag vatbaar is en deze be-
paling op te nemen in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering in de afde-
ling over derdenbeslag.

Tweede punt van kritiek op de wettelijke regeling is dat de overeenkomst
waarbij rekening-courantkrediet wordt verstrekt als een overeenkomst van geld-
lening wordt gekwalificeerd. Tussen de kredietvormen geldlening en reke-
ning-courantkrediet bestaan evenwel belangrijke verschillen. Het had daarom
meer voor de hand gelegen voor de overeenkomst van rekening-courantkrediet
een andere definitie op te nemen dan voor de overeenkomst van geldlening.
Daarbij moet wel worden gezegd dat de wettelijke definitie vermoedelijk tot wei-
nig geschillen of problemen aanleiding zal geven, aangezien er geen dwingende
wetsbepalingen zijn en bancaire kredietovereenkomsten doorgaans in detail re-
gelen welke rechten en verplichtingen over en weer gelden.

14 Kamerstukken I12015/16, 34442, nr. 3, p. 44.
15 HR 29 oktober 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP4504, NJ 2006/203.
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Een rekening-courantkrediet wordt geadministreerd op een bankrekening
waarop betalingen aan respectievelijk disposities door de kredietnemer worden
opgenomen. Art. 6:140 BW regelt de werking van een rekening-courant. Bank en
kredietnemer kunnen van deze regeling afwijken.!¢

Het rekening-courantkrediet is een effectief en efficiént middel voor het be-
heer van de liquiditeitspositie van de kredietnemer. Immers, het krediet is flexi-
bel: de kredietnemer kan het krediet benutten dat hij nodig heeft, niet meer of
minder. Daarbij komt dat opnames en boekingen — die doorgaans zeer frequent
geschieden — weinig administratieve lasten meebrengen voor bank en kredietne-
mer. Nagenoeg alle ondernemingen maken mede daarom gebruik van reke-
ning-courantkrediet. Voor de bank fungeert de mate waarin een kredietnemer
gebruikmaakt van zijn rekening-courantkrediet en het verloop dat daarbij op-
treedt als middel ter bepaling van kredietrisico’s (‘thermometerfunctie’). Ver-
krapt de liquiditeitspositie, dan zal het kredietgebruik toenemen. Dat kan een
incidentele aanleiding hebben en hoeft om die reden nog niets te zeggen over de
meer structureel bepaalde financi€le positie van de kredietnemer. Keert de ver-
krapping van de liquiditeitspositie echter herhaaldelijk terug, dan is er reden aan
te nemen dat er in structurele zin méér aan de hand is.

1.4.3 Multi purpose faciliteiten

In veel gevallen komen de bank en de kredietnemer overeen dat de kredietnemer
op meerdere manieren over diens rekening-courantkrediet kan beschikken. Naast
de mogelijkheid van het verrichten van reguliere betalingen moet dan worden
gedacht aan het opnemen van (meestal relatief) kortlopende vaste leningen (in de
regel kasgeld), het (doen) openen van accreditieven of letters of credit voor
grensoverschrijdend betalingsverkeer, het beschikken in vreemde valuta en het
doen stellen van bankgaranties.

Zowel met het verzoek tot het openen van een accreditief als die tot het stellen
van een bankgarantie geeft de klant zijn bank de opdracht tot het aangaan van een
voorwaardelijke verplichting van de bank jegens de begunstigde, doch voor re-
kening van de klant. Bij het openen van een accreditief neemt de bank de ver-
plichting op zich om de begunstigde van een te betalen bedrag daadwerkelijk te
betalen, indien en zodra deze begunstigde bepaalde overeengekomen documen-
ten aan de bank overlegt. Bij een bankgarantie neemt de bank de verplichting op
zich om de begunstigde van de garantie een bepaald, vooraf overeengekomen,
bedrag te betalen in het geval dat de garantie conform de overeengekomen voor-
waarden en formaliteiten wordt geclaimd.

In beide situaties zal de bank de klant, die verantwoordelijk is voor het ver-
zoek tot het openen van het accreditief of het stellen van de bankgarantie, belas-
ten voor het bedrag van het accreditief of de bankgarantie, zodra uitbetaling door
de bank heeft plaatsgevonden. Bij bankgaranties is deze doorbelasting gebaseerd
op een separaat door de opdrachtgever te tekenen contragarantie. Bij accreditie-
ven maakt dit regulier onderdeel uit van de gemaakte afspraken.

Heeft de bank aan de opdrachtgevende klant een rekening-courantkrediet ver-
strekt, dan verlaagt de bank doorgaans de kredietruimte in rekening-courant met

16  Zie voor de mogelijkheid om af te wijken art. 6:140 lid 5 BW.
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het bedrag van de voorwaardelijke vordering van de bank op de klant uit hoofde
van de contragarantie, dan wel de afspraken die in het kader van het openen van
het accreditief zijn gemaakt. Heeft de bank een bedrag aan de begunstigde be-
taald, dan debiteert de bank op basis van de contragarantie of de gemaakte af-
spraken de bankrekening en wordt de bij het openen van het accreditief of het
stellen van de garantie ingestelde bedragblokkade door deze debitering vervan-
gen. De dispositieruimte wijzigt hier niet mee. Op deze wijze wordt de koop-
kracht of liquiditeitsruimte die de bank aan de kredietnemer verschaft, benut om
op verzoek van en voor rekening van de kredietnemer accreditieven te openen of
bankgaranties te stellen, zonder dat hij in verband daarmee een creditsaldo moet
aanhouden en zonder dat incasso van de verhaalsvordering resulteert in een over-
schrijding van de kredietlimiet. Wordt niet betaald, omdat de bankgarantie wordt
geretourneerd of verloopt, of het accreditief vervalt, dan valt ook de correspon-
derende kredietruimte die aanvankelijk was geblokkeerd, weer vrij.

Van de opdrachtgever die bij de bank geen rekening-courantkrediet geniet,
zal de bank verlangen dat hij bij de bank een in de regel aan de bank te verpanden
en te blokkeren creditsaldo aanhoudt tot het bedrag dat de bank onder de bankga-
rantie of het accreditief ten hoogste zal moeten betalen (in bancair jargon ‘cash
cover’). De bank kan, nadat zij als garant of accreditief openende bank een be-
drag aan de begunstigde heeft betaald, haar vordering op de opdrachtgever ver-
halen op dat creditsaldo, als pandhouder of door verrekening van haar schuld aan
de opdrachtgever (het creditsaldo) met haar vordering voortvloeiend uit de con-
tragarantie of andere afspraken tussen de bank en de opdrachtgever.

Ten slotte dient men zich te realiseren dat een door de bank aanvaarde zelf-
standige voorwaardelijke verplichting (obligo) tot het betalen van een bedrag
(bankgarantie of accreditief) met verpand creditgeld als dekking, een vorm van
kredietverlening is. De gedachte dat het hier om een per saldo neutrale (obligo
versus creditsaldo) situatie gaat, doet daar niet aan af. Omdat er krediet wordt
verleend, zal de bank het kredietrisico dat zij loopt op de opdrachtgever moeten
beoordelen.

1.5 Totstandkoming van kredietovereenkomsten

De overeenkomst van geldlening en de rekening-courantkredietovereenkomst
zijn overeenkomsten waarop zowel de regeling in Titel 2c van Boek 7 BW als de
wettelijke algemene bepalingen voor overeenkomsten van toepassing zijn.!” Dit
betekent dat zij beide tot stand komen door aanbod en aanvaarding.'® In de regel
zal de bancaire kredietovereenkomst tot stand komen doordat de bank op verzoek
van de (aspirant-)kredietnemer een schriftelijk aanbod (de offerte) uitbrengt, dat

17  Zie in dit verband Titel 6.5 BW, art. 6.217 e.v. BW.

18  Wij roepen in herinnering dat met de invoering van Titel 2¢ in Boek 7 BW (inwerkingtreding 1 januari 2017)
overeenkomsten van geldlening tussen professionele kredietverstrekkers en niet-consumenten niet langer reéle
overeenkomsten zijn en daarom tot stand komen door aanbod en aanvaarding. Overeenkomsten van geldlening
tussen particulieren zijn nog wel reéle overeenkomsten, zo volgt uit art. 7:129b BW. Dit betekent dat een derge-
lijke overeenkomst pas tot stand komt indien de leninggever het uit te lenen bedrag daadwerkelijk aan de lening-
nemer ter beschikking heeft gesteld en dat de leningnemer tot dat moment geen nakoming kan vorderen van de
afspraak om hem een bepaald bedrag te lenen. Zie ook par. 1.4.1.





