een brug te ver, want het misbruik van identiteitsverschil
heeft betrekking op B en de door hem beheerste rechis-
personen. Het is B die de constructie heeft opgezet. Welke
rechtsplicht hebben de formele bestuurders geschonden?
Well verwiji valt hun te maken? Als zij al niet eens
betrokken werden bij het feitelijk beheer dat over de
woning werd gevoerd, war wisten zij dan - of behoorden
zij dan re weten®” - van het omleidingsmotief? Stel dat
de formele bestuurders wisten van het omleidingsmatief,
wat hadden zij met die kennis moeten doen zolang het
failtlissement van B nog niet een feit was? Rust ook op
hen de verplichting om ervoor te zorgen dat de norm van
are. 3:276 BW waordt toegepast? [k leid uit de hierboven
weergegeven, gecursiveerde overweging van de Hoge
Raad af dat de toerekening van kennis en gedragingen
van B beperkt blijft tof toerelening aan Stichting Waaldijl
en dat van de formele bestuurders niet mag worden ver-
wacht dat zij de norm van art. 3:276 BW in acht nemen,
nu het gaat am andermans schulden. Er onthreekt een
rechrsplicht tot handelen van deze formele bestuurders,
evenals een causaal verband tussen de onrechtmatige
daad en de schade. De formele bestuurders hebben de
schuldeisers van B niet in een nadeliger positie gebracht,

5. Hoe de executie van het pand te bewerlkstelli-
gen? Eind goed, al goed?
De curator heeft zich op het standpunt gesteld dat het
schadebedrag hestaat vit het bedrag dat ten onrechte
buiten de privéboedei van B is gehouden (de overwaarde
van het pand) respectievelijk is gebracht (de waarde van
de economische eigendom is echter nihil). Aangezien de
overwaarde van het pand ten tijde van de beslissing gro-
ter was dan het destijds beraamde bedrag van het tekort
in het faillissement van B, wijzen rechtbank en hof het
bedrag van het tekort toe als maximaal te vergoeden deel
van de overwaarde. Met de door de rechtbank toegewezen
onrechtmatige daad vordering tegen de stichting - en
niet te vergeten tegen de formele bestuurders - in de
hand heeft de curator druk kunnen uitoefenen op de
bestuurders. Het bestuur heeft ermee ingestemd dat
Stichting Waaldijk een hypotheekrecht vestigt ten
behoeve van de curater q.q. De curator heeflt vervolgens
in zijn hoedanigheid van hypotheekhouder het pand
onderhands verkocht. B en zijn fevenspartner hebben het
woonhuis verlaten, maar niet zonder tegenstribbelen.
Uiteindelijk zijn als gevolg van de ‘procedeerdrang’ van
B de boedeischulden zodanig opgelopen dat de over-

23, Eenandere kamer var het Hot Arabhem heeft in ecen ander geschil tussen
I csen de vuvatnr geoordeeld dat naar haar voorlopig cordeed (e
levenspartner van Bals voorzitter van de stichring, "nanw heisokien
mnel zijn peweest bij de anrechimatige “sigentdomsconstrnctie’ on zij
in elle geval van het bestaan dasrvan had moeten weten'. Hol Arnlien
10 povember 2000, o $8HI7HIKG ZA 09280 {5101 van r.o. 1.9}

waarde van het pand niet langer toereikend is om aile
schutdeisers in het faitlissement van B te voldoen.®

Mr. M.Y. Nethe
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HR 22 december 2009, L)N BI8493"
Van Dooren q.q./{ABN AMRO 11

art. 3.6 rov; art. 42, 43 Fw

De Hoge Raad heeft op 22 december 2009 voor de derde
(en laatsee) keer arrest gewezen in het slepende dispuut
tussen de curator van Hendriks Beheer en ABN AMRO
Bank N.V. De kwestie waarover door partijen bijna vijftien
jaar werd geprocedeerd betrof de (naar nu blijkt: succes-
volle) poging van de curator om met een beroep op de
faillissementspauliana de boedel van Hendriks Beheer te
verlossen van een drietal vlak voor faillissement ver-
strekie hypotheekrechten. Deze hypotheelrechten waren
door Hendrils Belieer aan de bank verstrelt in het kader
van een ~ eveneens vliak védr {aillissement overeengeko-
men - verhoging van een rekening courant krediet van
[ 8 miljoen tot f @ miljoen.

Waar de Hoge Raad in zijn eerdere arresten de zaak
(terug)verwees voor verdere behandeling en beslissing,
doet hij de zaak nu zelf al. De Hoge Raad wijdt onder
meer belangrijke overwegingen aan de vraag wanneer
bij een contractspartij van een later gefailleerde sprake
is van wetenschap van benadeling. Deze overwegingen
zijn van belang nu in de rechtsliteratuur en pralktijk al
lange tijd behoelte bestaat aan duidelijle(re) richtlijnen
voor partijen die rechtshandelingen aangaan met in
financieel slecht weer verkerende ondernemingen. Preg-
nant is met name het antwoord op de vraag onder welke
omstandigheden er sprake zou kunnen zijn van weten-
schap van benadeting bij een kredietverstrekker die in
ruil voor (additionele) linanciering nieuwe zelkerheids-
rechten verkrijgt,

Inleiding: de achtergrond en werking van art.
42 Fw
In het arrest staat de faillissementspauliana centraal. De
pauliana-regeling heeft een normatief karakter en beoogt
de curator in faillissement gereedschap te geven om
onberamelijk gedrag vodr lailiissement ongedaan te
maken.
Be vereisten voor de pauliana blijken uit art. 42 lid 1 en
2 Fw, Voor een geslaagd beroep op de pauliana moet
sprake zijr van: (i) een rechishandeling anders dan om

b De curator heeft in her rader van het faillissement van B circa negen-
entwinlig procedures gevnerd en op een na alle procedures gownnaen,

1. Gelieve din artiket aan te hales als: M. e Coninek - Smiolders en CR
lagern, HIE 2L december 2009, LM BIS493 (Van Dooren q.g.f AN AMRO
Ty et 2000, 13, po HEE M T De Coninck-5molders en e ). Jager

sijrudvocatenfparioess hif BLES fdvocaten e Amsterdani,
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niet voar de faitlietverkiaring; (ii) onverplicht verricht
daor de schuidenaar; (iii) benadeling van de schuldeisers
(in hun verhaalsmogelijkheden}; en (iv) wetenschap van
henadeling zowel aan de zijde van de schuldenaar als aan
de zijde van degene met of jegens wie de rechtshandeling
is verricht.

Reeds ten rijde van de totstandkoming van de Faillisse-
mentswet realiseerde de wetgever zich dat de pauliana-
regeling complex is:

Pe regeling van de zoogenaamde actio Pauliana en
hetgeen daarmede samenhangt, van het recht der
schuldeischers handelingen huns schuldenaars van
hunne rechtsleracht te berooven, is van alle vraagsiule
ken, waartoe het materieel faillietenrecht aanleiding
geeflt, het moeilijkste.’

Ool uit empirisch opderzoel van Van Dijck’ blijke dat de
faillissementspauliana één van de meest gecompliceerde
leerstukken in het faillissementsrecht vormt. Vooral de
vereisten van ‘benadeling” en ‘wetenschap van benadeling’
leveren veel hoofdbrekers op. Het zijn juist die vereisten,
door Van Hees wel aangeduid als een Stamese tweeling’,
die in de Van Dooren q.q./ABN AMRO saga centraal (heb-
ben ge)staan.

Het arrest

De feiten

in 1991 heelt ABN AMRO Bank N.V. aan Hendrils Beheer
en gelieerde vennootschappen een krediet in rekening-
courant van [ 8 miljoen verstrelt in ruil waarvoor de bank
pen aantal zekerheden verkreeg.

Na verlopp van tijd kreeg de Hendriks-groep te kampen
met financiéle problemen. In augustus 1993 raakte de
banl bekend met de liquiditeitspreblemen van de groep.
Ma intensiel overleg vericogde de bank op 5 november
1993 het krediet met f 1 miljoen van f 8 tot f 9 miljoen.
Als zekerheid voor deze verhoging van het kredietplafond
zegde Hendriks Beheer de bank aanvullende zekerheden
toe, waaronder hypotheken op drie onroerencde zaken.
De hypotheekakte werd verleden op 3 december 1993.
Op G december 1993 werd de akte ingeschireven in de
openbare registers. Bij deze nieuwe hypotheekakte werd
zekerheid gesteld voor het totaal van het krediet van f 9
mifjoen. Op 8 december 1993 is aan Hendriks Beheer
surseance van betaling verleend, Vijf dagen later werd
op verzoek van de bewindvoerder het faillissement van
de vennootschap uitgesproken. in de periode voorafgaand
aan de surseance en het faillissement - november en

]

$.C.|]. Kartmana en B.E.[% Faber, Geschiedemis van de Foitlissemenrswed
(Serie onderneming en rechi; dl. 2-1), heruitgave Van der Feltz, I, p.
432,

1. G. Van Dijel, "Empirisch onderzock naar problemen bif de toepassing

vai de laillissementspauliana’, fvl 20006, 26, p. 12,

4, 1.J. vai Hees, ‘De wetenschap van de pautiand’, in: S.CLL Kortmann
v (red.y, 10 jowr JOR' ¢lsnog geannotecrd, Den Haag:
G, p. 142 e

Sdu Uitgevers

begin december 1993 - heelt veelvuldig overleg plaalsge-
vonden tussen de bank en Hendriks Beheer over het
(financiéle) zware weer waarin laatstgenoemde ver-
keerde, De curator heeft voor Rechrbank "s-Hertogenbosch
tegen de bank vordesingen ingesteld die onder meer
strekten tor nietigverklaring dan wel anderszins onge-
daanmaking van de hypotheken. Zijn vorderingen heeft
de curator gestoeld op verschillende grondslagen (art. 42
en 47 Fw en art. 6:162 BW). De grondslag die de meeste
stof heeft doen opwaaien en ool in her laatste arrest van
de Hoge Raad centraal staat, s de faillissementspauliana
{art. 42 Fw) in combinatie met het {weerleghare ) vermoe-
den van wetenschap van benadeling bij zekerheidstelling
vaor een niet opeisbare schuld {art. 43 lid 1 aanhef en
onder 2° Fw).

Procesverioop
De zaak kent een grillig procesverloop. De Hoge Raad
heeft reeds twee keer eerder arrest gewezen €n maar
lielst een drietal gerechishoven heeft zich over de kwestie
mogen uitlaten. Een overzicht:

Van Dooren q.q./ABN AMRO [ en Il

Zoals gezegd startte de procedure met de vorderingen
die de curator instelde bij Rechthank ‘s-Hertogenbosch.
Rechitbank 's-Hertogenbosch stetde de curatar in het gelijk
waarop de bank hoger beroep instelde. Hof 's-Hertogen-
bosch vernietigde vervolgens het voor de curator posi-
tieve vonnis van de rechtbank en wees de vorderingen
van de curatos af.” Volgens het hol was de hypotheekver-
lening op 3 december 1993 niet een onverplichte rechts-
handeling, omdat de overeenkemst van 5 november 1993
Hendriks Beheer daartoe verplichrte. Het hol oordeelde
dat de curator niet de vernietiging had ingeroepen van
de rechtshandeling van Hendriks Beheer Lot het aanvaar-
den van de verplichting tot zekerheidstelling.

De curator liet het er niet bij zitten en stelde cassatiebe-
roep in. Met succes. Bij arrest van 16 juni 2000” vernie-
tigde de Hoge Raad het arrest van Hol ‘s-Hertogenbosch.
De Hoge Raad overwoog dat de goede trouw - zoals bij-
voorbaeld neergelesd in art. 34 Fw - geen rol speelt bij
een vernietiging ex art. 47 Fw zolang niet aan een van de
twee weltelijke vereisten (‘wetenschap aanvraag faillis-
sement’ en ‘overleg’) van art. 47 Fw is voldaan. Voorts
pesiiste de Hoge Raad dat slechts onder bijzondere
omstandigheden jegens een schuldeiser van een failliel
een verdering op grond van onrechtmatige daad kan
worden ingesteld indien ter zake tevergeefs een beroep
is gedaan ap de pauliana ex art. 42 of 47 Fw. Relevant
voor het verdere verloop is dal de Hoge Raad ook nor-
deelde dat als gevelg van het ontbreken van een motive-
ring niet duidelijlc was waarem het beroep van de curator
ap het onverplichte karakter van de overegenkomst van 5
november 1993 ~ de toezegging om extra zekerheid 1e

5. Huol s-tlertosenbosch 16 jend PRI, JOR BME1TL
1. HE W5 fuii 2000, N 2006, 57 (Voo Mooren L JARN AMRO L, JOR
20000201}
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verstrelkken - niet is aan te merken als een beroep in
rechte op art, 42 Fw ten aanzien van die overeenkomst.
De Hoge Raad verwees de zaak door naar Hof Arnhem.
Hoewel Hof Arnhem’ oordeelde dat het aangaan van de
verplichting tot het verschalfen van aanvullende zekerhe-
deneen onverplichite rechtshandeling betrof, besliste het
hof eveneens dat deze onverplichte rechishandeling niet
heeft geleid tot benadeling van de andere faitlissements-
schuldeisers in hun verhaalsmogelijkheden. Volgens het
hof was er geen sprake van benadeling nu in ruil voor de
zekerheid extra krediet was verstrekt waarmee andere
schuldeisers waren voldaan. Wederom liet de curator het
er niet bij zitten en stelde cassatie in.

De Hoge Raad oordeelde vervolgens op 8 juii 2005" dat
ey wel degelijk sprake van benadeling zou kunnen zijn.
Indien een schuldenaar met extra verkregen krediet
andere schuldeisers voldoet, brengt dat geen wijziging
in diens torale schuldenlast. Echter, de bank heeft op de
opbrengst van de in aanvuilende zekerheid verbonden
zaken voorrang verkregen boven de resterende schuldei-
sers, terwijl de voldane schuldeisers slechts concurrent
waren. De resterende schuldeisers krijgen derhalve in
plaats van met concurrente medeschuldeisers te maken
met de bank als preferent medeschuldeiser. Een dergelijke
verschuiving in verhaalspositie zal, behoudens het geval
dat de bank de aanvullende zekerheid niet behoeft aan
te sprelen tot verhaal van haar vordering, nadeel voar
de resterende schuldeisers meebrengen, ongeacht voor
wellk hedrag er schuldeisers dankzij de verhoging van het
kredietplafond zijn voldaan, aldus de Hoge Raad. Die
verwijst de zaak naar Hof Leeuwarden.

Vanr Dooren q.q./ABN AMRO I

Hof Leeuwarden oordeelde in een tussenarrest dat er aan
het benadelingvereiste was voldaan. Vervolgens cordeelde
het hof dat de zelkerheidstelling voor het aanvullend
krediet is aan te merken ats een zekerheidstelling voor
een niet-opeisbhare schuld in de zin van art. 43 lid 1 aanhef
en onder 2° Fw op grond waarvan, behoudens tegenbe-
wijs, de wetenschap van benadeling bij de bank en Hen-
driks Beheer vermoed wordt te bestaan.

Bij eindarrest van 20 februari 2008 overwoog het hof
vervolgens;

4. In het onderhavige geval is tussen partijen niet in
debat noch is zulks overigens aan twijfel onderhevig,
de invulling van het tweeledige criterium met
betrekking tot - het door de banl te enlzenuwen
weltelijk vermoeden van - de wetenschap van
benadeling zoals bedoeld in art. 42 jo 43 Fw, te weten
{a) dat niet alleen partijen bij de vé6r het faillisse-

7. Hal Arnbem 23 juli 2002, 4 maart 2003 enlf december Z003. Het
eindarrest is gepubliceerd in JOR 2004{85 m.at. R.]. Abendroth. Zie
vaer cen Bespreking van de arresten W, Frieling in Tvl 2004, 45, 2,
175.

3, HR & juli 2005, Nf 2005, 457 (Vau Doores g fARN AMRO H; mong Pes,
JOR 2005230 munt. L] van Hees, Tvf 2004, 43 po 195, mont EI ovan
Woppen)

ment verrichte rechishandeling - i.c. Hendriks Beheer
en de banlk - wisten/behcorden te weten dat door
die rechtshandeling het ten behoeve van de andere
(niet preferente) crediteuren dan de bank voor ver-
haal beschikbare vermogen zou verminderen, doch
ook (b} dat deze partijen wisten/beloorden te weten
dat een faillissement dreigde en dat er alsdan een
telort zou biijken te bestaan.

Voorts oordeelde het hof dat de bank onvoldoende feiten
of omstandigheden heelt gesteld om haar toe te laten tot
het leveren van tegenbewijs tegen hel wettelijlk vermoe-
den van art. 42 lid 1 jo. art. 43 lid 1 aanhef en onder 2°
Fw, zodat de overeenlkomst van 5 november 1993 als
paulianeus in de zin van art. 42 Fw dient te worden aan-
gemerkt.”

Dit keer was het de bank die zich tot de Hoge Raad
wendde. [n cassatie bracht de bank een aantal kdachten
naar varen. Ten eerst stelde de banlc zich ap het standpunt
dat het hofeen te ruime vitleg had gegeven aan het arrest
van de Hoge Raad van 8 juli 2005 (Van Dooren q.qg./ABN
AMRC I} door ervan uit te gaan dat uit het door de bank
verstrelie aanvuliend krediet {ook) aan concurrente
schuldeisers betalingen waren gedaan. Volgens de bank
stond dit feit nog niet vast. De Hoge Raad oordeett dat
om processuele redenen deze klacht niet tot cassatie kan
leiden, maar wijdt vervolgens de volgende overweging
aan het benadelingvereiste:

Overigens zal in een situatie als door de Hoge Raad
in rov. 3.6 van zin hiervoor bedoelde arrest
beschreven, nog steeds van benadeling van schuldei-
sers in de zin van art. 42 F. sprake zijn indien de
schuldenaar de extra kredietruimte alleen maar
gebruikt om preferente schuldeisers te voldoen, reeds
omdat een dergelijke gang van zaken onverlet laat
dat andere preferente schuldeisers, van hogere of
gelijke rang, die onbetaald zijn gebleven, nadeel
ondervinden doer het verlies van hun, door de curator
uit te cefenen, verhaalsrechi op de in aanvullende
zekerheid verbonden zaken.

De tweede klacht van de bank zag op het oordeel van het
hol dat Hendriks Beheer zich op 5 november 1993 ver-
plichtte tot het stellen van nieuwe zekerheden voor zowel
bestaande als toekomstige schulden, De bank verweet
het hof met dit cordee! terug te komen van een door Hof
's-Hertogenbosch gegeven andersiuidende eindbeslissing.
Ook deze Ilacht kan volgens cde Hoge Raad niet tot cassa-
tie leiden, omdat het oordeel van Hol Leeuwarden stroolkt
met het (eerdere} oordeel van Hol Arnhem dat de in de
conditiebriel opgenomen verplichting van Hendriks
Beheer strelcte tot het vestigen van hypotheekrechten tot
zekerheid van het gehele krediet in rekening-courant van

f 9 mitjoen, derhalve met inhegrip van het oude kredier

a. Hol Lecawarden 28 febraard 2007 en 20 Tehrnar 2008, oK 2008/ 141
{nt, BLED. Faber).
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van f 8§ miljoen, Dit oordeel van ber hof is door de bank
niet (in de eerdere cassatieprocedure) bestreden.

Het derde punt van kritiek van de bank betrof de reik-
wijdte van het vereiste van wetenschap van benadeling.
Volgens de bank is van wetenschap van benadeling sprake
indien ten tijde van de handeling het faillissement en een
telkort daarin met een redelijike mate van waarschijnlijk-
heid waren te voorzien voor zowel de schuldenaar ais
degene met of jegens wie de schuldenaar de rechtshande-
ling versichie, De bank is van mening dat het hof een met
deze maatstaf onverenighare invulling aan het begrip
wetenschap van benadeling heelt gegeven. De Hoge Raad
oordeelt dat deze kiacht van de banlk feitelijke grondsiag
mist en derhalve niet tot cassatie kan leiden. Belangrijker
is echter dat de Hoge Raad de door de bank (en het hof)
gebezigde uitleg van het begrip wetenschap van benade-
ling onderschrijft (vergelijk de woorden 'en terecht’ in
de tweede zin van rechtsoverweging 3.7). Deze uitleg
(daor de Hoge Raad aangeduid als 'uitgangspunt') brengt
mee dat de curator die een rechtshandeling vernietigt
met een beroep op de pauliana in beginsel de bewijslast
draagt van feiten en omstandigheden die meebrengen
dat het faillissement en een tekort daarin met een rede-
Hjke mate van waarschijnlijkheid waren te voorzien voar
de schuldenaar en degene met of jegens wie hij de
rechtshandeling verrichte, aldus de Hoge Raad (vergelijk
rechtsoverweging 3,8). Indien sprake is van veldoening
van of zekerheidstelling voor een niet opeishare schuld
(art. 43 lid 1 aanhefen onder 2° Fw), brengt het nitgangs-
punt mee dat, behoudens tegenbewijs, wordt vermoed
dat de schuldenaar en degene met of jegens wie hij de
rechtshandeling verrichtte, met een redelijke mate van
waarschijnlijkheid het faillissement en een tekort daarin
hebben kunnen voorzien. Nu in het onderhavige geval
sprale was van zekerheidsstelling voor een niet opeisbare
schuld, oordeelt de Hoge Raad dat het op de weg van de
bank lag om tegenbewijs te leveren.

De banl heeft vaorts betoogd dat bij een {onverplichte
taezegging tot) zekerheidstelling als delcking voor aanvul-
lende bancaire kredietverfening aan een in problemen
verkerende onderneming, de vereiste redelijke mate van
waarschijnlijkheid slechts valt aan te nemen indien en
voor zover de bank ten tijde van de aanvullende krediet-
verlening beschikt over (voldoende} dwingende aanwij-
zingen dat de onderneming descndanks zal failleren,
althans dat zij redelijkerwijs niet meer mocht aannemen
dat continuering van de onderneming mogelijlk zou zijn.
De Hoge Raad volgt de bank hierin niet en overweegt:

3.9 (...) Dit betoog is echter onjuist omdat daarmee
afbreul wordt gedaan aan de hiervoor {...} vermelde
{...) maatstaf voar wetenschap van benadeling, welke
maatstal evenzeer geidt bij kredietverschalfing tegen
zekerheid aan noodlijdende ondernemingen.

De bank heeft vervolgens nog aangevoerd dat het hol te
zware eisen heelt gesteld aan de in dit verbaned op de

bank rustende enderzoeksplicht, en ten onrechte heeft
geoordeeld dat, als in de gegeven omstandigheden een
onderzoek niet mogelijk is, de maatstaf voor wetenschap
van benadeling inhoudt dat de financierende banlcen de
schuldenaar er niet aan behoelden te twijfelen dat een
faillissement zou uithlijven, Wederom wijst de Hoge Raad
de klacht van de bank afl en oordeeit:

3.10 Het hof heeft (...) overwogen dat barken vooraf-
gaande aan aanvullende kredietvertening aan nood-
lijdende bedrijven tegen het steflen van nieuwe
zekerheden, een naar gelang van de omstandigheden
toereilcend onderzoek moeten doen teneinde vast te
stellen of die kredietverlening verantwoord is. Dit
uitgangspunt getligt nier van een onjuiste rechtsep-
vatting, omdat het hof hiermee slechts tot uitdrale-
king heeft gebracht dat een bank die op verzoek van
een in financiéle problemen verkerende onderneming
overweegt (aanvullend) krediet tegen zekerheid te
verschaffen, de beschikbare financiéle gegevens dient
te analyseren met het vag op de vraag of een faillis-
sement en een tekort daarin, en derhalve benadeling
van de schuldeisers, met een redelijke mate van
waarschijnlijkheid zijn te voorzien.

Voor zover de klacht betrekking heeft op de overwegingen
van het hof ten aanzien van de sitvatie waarin een
onderzoek niet mogeiijk is en om die reden achterwege
is gebleven, wordt de Idacht wegens gebrek aan belang
van de hand gewezen. Een dergelijk geval heeft zich naar
het oordeel van hiet hof klaarblijlelijk niet voorgedaan:
het hof bespreekt immers in rechtsoverweging 13 van
het eindarrest de deoor de bank overgelegde 'interne rap-
portage' van 4 november 1993, die kennelijk als neerslag
van een onderzoek als hier bedoeld heeft te gelden, aldus
de Hoge Raad.

De bank lieeft vooris nog aangevoerd dat wetenschap van
benadeling als bedoeld in art. 42 Fw in het onderhavige
geval slechts zou kunnen worden aangenomen indien
komt vast te staan dat de bank wist of behoorde te weten
dat Hendriks Beheer ten laste van het krediet betalingen
zou doen die zouden leiden tot een verstoring van de
paritas creditorum, dat wil zeggen dat die betalingen niet
yirsluitend aan preferente schuldeisers enfof niet pro
rata aan de concurrente schuldeisers van Hendril:s Beheer
zouden worden gedaan. De Hoge Raad oordeelt dat dit
betoog faalt omdat het eraan voorbij ziet dat een
schuldeiser door middel van een zekerheidsrecht in het
algemeen nu juist beoogt voor zichzelf verhaalsvoorrang
tot stand te brengen, met als onvermijdelifk gevolg dat
andere schuldeisers hun kans op verhaal zien slinken.
Tot siol klaagde de bank er nog over dat het hof haar niet
heeft toegelaten tot het leveren van getuigenbewijs tegen
het vermoeden van art. 43 lid 1 aanhefl en onder 2° Fw.
Qok cdeze klacht helpt de bank niet. De Hoge Raad komt
tot het oordeel dat het haf het aanbod van de Bank om
door middel van getuigen tegenbewijs te feveren nict
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verworpen heelt omdat het dat aanbod onvoldoende
gespecificeerd achtte, maar omdat de banl de vooralsnog
aan te nemen wetenschap van benadeling onvoldoende
gemotiveerd heeft betwist, zodat bewijslevering van de
door de bank in het kader van die betwisting aangevoerde
feiten en omstandigheden niet in aanmerking kwam,
De Hoge Raad verwerpt het beroep van de bank. Daarmee
staat thans in rechte vast dat de liypotheekverlening door
Hendriks Belieer aan de bank in ruil voor uithreiding van
hel aan haar verstrekte rekening-courant krediet pauiia-
neus was.

Commentaar
Met het arrest van de Hoge Raad van 22 december 2009
is een einde gelkomen aan een zaak die de juridische
gemoederen geruime tijd heeft beziggehouden. De Hoge
Raad besteedt in het arrest met name aandacht aan (de
beantwaording van) de vragen: i) wanneer sprake is van
benadeling van schuldeisers; en ii) wanneer spralee is van
wetenschap van benadeling, beide als bedoeld in art, 42
Fw. Het lijkt er op dat de overwegingen van de Hage Raad
meer vragen oproepen dan zij beogen te beantwoorden.

Benadeling

Voor het slagen van gen beroep op de faillissernentspau-
liana moet vastgestetd worden dat één of meer faillisse-
mentsschuldeisers als gevoig van de gewraakie rechtshan-
deling{en) zijn benadeeld. Dit dient - volgens de Hoge
Raad" - te geheuren door de hypothetische situatie
waarin de schuldeisers zouden hebben verkeerd zonder
de gewraakte rechtshandeting(en) te vergelijken met de
situatie waarin zij feitelijk verkeren als die handeling
onaangetast blijft. Noodzalkelijk is dat faillissements-
schuldeisers daadwerkelijlc benadeeld zijn. Om met de
woorden van A-G Huydecoper te spreken: ‘alle met de
onverplichre recheshiandeling samenhangende voor- en
nadelen dienen uiteindelijk tot daadwerkelifke benadeling
van (sommige) crediteuren te hebben geleid of leiden.’"" O,
zoals A-G Timmerman in zijn conclusie vaér HR 31 okto-
ber 2003 schrijft: *‘Benadeling in de hiervoor bedoeide zin
dient deadwerkelijk aanwezig te zifn, zodat het enkele feit
dat een rechtshandeling tot benadeling kan strekken, niet
voldoende js.""

Van daadwerkelijke benadeling is sprake als faitlissements-
schuldeisers als gevolg van de gewraakee rechtshandeling
geen uitkering wvit het faillissement ontvangen, terwijk
zij zonder die rechtshandeling wel een uitkering zouden
ontvangen of wanneer de uitkering die de 2ij ontvangen
als gevelg van de rechtshandeling lager is.

Een van de kerngeschilpunten in de onderhavige zaal
betrof het feit dat Hendriks Beheer met het door de hank
aan haar ter beschikking gestelde extra rekening-courant-
krediet (een deel van) haar schuldeisers had voldaan. De
vraag die vervolgens rees was of wel sprake was van

1, HER 19 okiober 2000, N 2001, 654,
1. A-G Haydevoper, copclusie voor HR 2 Tebroari 2007 LN AZIGLLL
120 A-G Tisunerman, capchesie voor HI 3 okiobes 2003, LN ARASOG.

benadeling van schuldeisers nu de schuldenpositie van
Hendriks Beheer niet was toegenamen, maar de ene
{groep) schuldeiser(s) werd ingewisseld voor een andere
schuldeiser. Hof Arnhem was van cordeel dat geen sprake
was van benadeling. In het arrest Van Dooren q.q./ABN
AMRO [l oordeelde de Hoge Raad dat er wel degelijk
spralce van benadeling is indien de banl de aanvultende
zelkerheid moet aanspreken, omdat resterende schuldei-
sers in plaats van mel concurrente medeschuldeisers te
maken krijgen met de banlk als preferent medeschuldeiser.
In het derde geding in cassatie ging de Hoge Raad in op
de vraag of {ook) sprake is van benadeling indien met de
extra kredietruimte alleen preferente schuldeisers zonden
zijn voldaan. Volgens de Hoge Raad is dit het geval indien
andere preferente schuldeisers, van hogere of gelijke
rang, onbetaald blijven. Deze (preferente} schuldeisers
ondervinden dan immers nadeel door het verlies van hun,
door de curator uit te oefenen, verhaalsrecht op de in
aanvullende zelkerheid verbonden zaken. Om processuele
redenen komt de Hoge Raad niet toe aan de (inhoudelijke)
beantwoording van de vraag of in het concrete geval
sprake is van benadeling,.

Uit de overwegingen van de Hoge Raad kan worden
afgeleid dat de wijze waarop een (nood)krediet besteed
wordt, van belang is voor de vaststelling of voldaan is
aan het benadelingsvereiste. Wil een bank voorkomen
dat in het kader var een (naar tater blijlct mislulte) red-
dingsoperatie aan haar wordt verweten dat één of meer
schuldeisers zijn benadeeld dan zal zij in ieder geval
ervoor maoeten zorgen dat bij de aanwending van het
additioneel verstreite lkrediet schuldeisers worden
betaald met inachtneming van de paritas creditorumt.
Allereerst dienen voor zover maogelijk de preferente
schuldeisers te worden voldaan (zo nodig naar raco).
Resteren er dan nog liquide middelen dan pas is (gedeel-
telijlke} betaiing van de concurrente schuldeisers geoor-
lpofd. Qok dient - zoals Van Hees terecht in zijn noot
onder Van Deorer q.0./ABN AMRC I’ opmerkt - rekening
gehouden te worden met schuldeisers met een (biizonder}
voorrechi op de zaken die in zekerheid worden gegeven
aan de hank. Bij dit alles dient hedacht te worden dat de
benadelingstoets plaatsvindt op het tijdstip waarop de
curator zijn rechten doet gelden." Dat brengt het risico
met zich mee dat ten tijde van de aanwending van het
additionele krediet weliswaar geen sprake tijkr te zijn
van benadeling, maar dat benadeling als gevolg van het
nadien ontstaan van nieuwe (preferente) schulden aisnog
cen feit is. Wij zouden menen dat het gebrek aan weten-
schap van benadeling in dat geval de redding van de bank
zou meeten zijn, maar die gedachte zou kunnen wordt
gekruisi door rechisoverweging 3.11 van het arrest
waaraver hieronder méér.

13, JOR 280572730,
14, Vgl HI 22 september 1HY5, Nf 199G, 706,
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Wetenschap van benadeling

Indien eenmaal is vastgesteld dat een gewraalte rechis-
handeling heeft geleid tot benadeling van schuldeisers,
komt de vraag aan de orde of sprake is geweest van
wetenschap van benadeling.

Vaststaat dat wetenschap van de kans op benadeling niet
voldoende is. Er moet sprake zijn van wetenschap van
daadwerkelijke benadeling.” ,

It de literatuur is vitgebreid gedebatteerd over de vraag
wanneer er sprake is van wetenschap van benadeling,
Het merendeel van de schrijvers zocht aanstuiting bij de
wetenschap van een op handen zijnde insolventie.”
Enkelen van hen hebben bepleit dat sprake is van
wetenschap indien de benadeling enfof insolventie ‘met
een redelijke mate van waarschijulijkheid was te voor-

zien'." Een aantal schrijvers achtte het daarnaast noodza-

kelijk dat er wetenschap bestond van een boedeltekors."”
De Hoge Raad heeft thans geoordeeld dat sprake is van
wetenschap van benadeling als bedoeld in art. 42 Fw
indien ten tijde van de gewraakte rechtshandeling het
faillissernent en een tekort daarin met een redelifke mate
van waarschijnlijkheid waren te voorzien voor zowel de
schuldenaar als degene met of jegens wie de schuldenaar
de rechtshandeling verrichte,”

De Hoge Raad bevestigt daarmee de door de hank gebe-
zigde maatstaf, die overigens afwijlt van de maatstal
gegeven door het hof (zie hierboven). Van belang is

15. Vel PLE.D. Faber, Verrekening. (diss. Nijmegen), Deveoter: Kluwer 2005,
ar. 310 met verwijzingen naar de parlementaire geschiedenis en rele-
vanle jurisprudentie.

16, Vgl Povan Schilfgaarde, "Annotatie ander HR 17 november 20087, N/
2001, 272; R.M. Wibier, 'De centraie wetenschap van de wetenschap
in de pautiana’, WPNR 2004/G548, p, 729 e.v.; R.). Abendroth, "Herlinan-
ciering van nocdiijdende ondernemingen’, in: Van Solinge e.a. De
Jinanciering vait de enderneming, Deventer: Kiuwer, [CMWA Nijburg,
Falllissementspacliana, MR 2 februari 2007, |01 2007, 74 (Van Emden
q.q.fRabobank ), MuV maart 2807, p. 58; Van MicleafBartels, NTBR 2006,
26, p. 182: R]. de Weijs, ‘Overwaardearrangementen, de actio Pauliana
en de verdeling van zure vruchten’, WPNR 2006, 6652, p. 82 e.v. als-
mede, ‘Pauliana en onrechimarige daad: Wederzijdse gevangen?’,
WPNR 2008/668G, p. 761 e.v.: EM.). Verstijien, De betrekkelijice canti-
nireic van her contract binnen faillissement, Preadvies uitgebracht voor
de Vereniging voor Burgerlijk Recht, Deventer: Kluwer 2008, p. 141,

17, Vgl B, Wessels, 'Benadeling van schuldeisers: een overzicht'. MoV april
2007, nr. 4 en "Acric Pauliana en wetenschap van benadeling: drie
voorstellen tot verbetering', Vrd 200742, p. 55 e.v.; L.). van Eeghen, Het
schemergelied vadr faillissement, Een onderzaek nanr de wenselijke ver-
deling van verhaalsrisico's ven de enderneming vaor faitlissement {diss.
Tilburg), Den Haag: Boom Juridische Uitgevess 2006, p. 147; Van Kop-
pen 2007, Sdu Connmentaar insofventierecht, 58, Fw art, 42, C.3.

18, Val. Van NielenfBartels, NTBR 2086, 26, p. 182, L. van Ecghen, Het
schenrergebied vidr Jaitlissement. Cen onderzoel naar de wenselifie ver-
deling van verhaalsyisico™s van de anderneming vaor faillissement {diss,
Tillsurg}, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 200G, p, 1415 )5 van
Hees, ‘De wetenschap van de pauliana’, in: 5.C ). Kortmann e.a. (red.),
10 jear JOR* olsnog gennnoreerd, Den Haag: Sdu Uitgevers 2006, p. 60,

19, De maatstal komt pagenaeg overeen met de maatstal gehanteesd door
de Hoge Raad in her UPC-avrest (HR 26 augustus 2003, Nj 2004, 549)
waar het ging om de vraag of er spralee was van onrechtmatig haudelen.
e Hoge Raad overweeglt in het UPC-arrest {r.o. 3.5.2): ‘Bif ie beoorde-
Ling van het onderdee! mreet worden vaorapgesield dar fren bif beoadeling
iy ez van are. 38 BW gaor o werkelifice benadeting. Van onrecht -
madig handveden kan re dezee 2oke slechis sprake zijn indien met ven
rededijle mate v wedrschigodijicheid valt g voorsien dad de scheldeiseis
frenadeelid zowden worden!

allereerst dat de Hoge Raad de door het hol gehanteerde
maatstal niet aan een kritische inhoudelijle toets heeft
kunnen onderwerpen als gevolg van het feit dat de bank
tegen de maatstal an sich geen klacht heeft gericht. De
bank heeft slechts geklaagd dat het hel blijk heeflt gegeven
van een onjliste rechesopvalting voor zover het met het
gelormuleerde criterium iets andey heeft bedoeld dan
dat het laillissement en een tekort daarin minst genomen
met een redelijke mate van waarschijnlijkheid waren te
voaorzien. De A-G en de Hoge Raad cordelen dat deze
situatie zich niet voordoet en dat de klacht derhalve fei-
tefijke grondsiag mist.

Het is onzes inziens opvallend dat de bank niet in het
geweer is gelomen tegen de maatstaf die het hof heeft
aangelegd. Het is - zoals ool Faber in zijn noot onder het
arrest van het hof viteen heeft gezet™ - immers maar de
vraag of het door het hof gebezigde critertum juist is. Ten
tijdle van het cassatieberoep stond dit wat ons betreft in
ieder geval (nog) niet vast.

Hoe het ook zij, de Hoge Raad heelt er in zijn arrest blijk
van pegeven zich met de door de bank in navolging van
het arrest van het hof geformuleerde maatstaf te kunnen
verenigen.’’ Daarbij heeft hij expliciet opgemerkt dat de
maatstaf evenzeer geldt bij kredietverschaffing tegen
zelkerheid aan noodlijdende ondernemingen. Wij achten
deze sitkomst aongelulkig.

Mel Faber zijn wij van mening dat de maaistal voor een
paulianeuze handeling door de weigever in art. 42 Fw is
gegeven: wisten partijen, of behoorden zij te weten dat
van de bestreden rechtshandeling benadeling van
schuldeisers het gevoig zou zijn? De Hoge Raad creéert
thans in navolging van het hof ‘een maatstal voor een
maatstaf’. De praktijk is hiermee echter ans inziens niet
geholpen. integendeel. Nieuwe uitleggeschiilen liggen op
de loer, Immers, wanneer zijn een faillissement en een
tekort daarin ‘met een redelijke mate van waarschijnlijk-
heid te voorzien'?

Het was wat ons betreft bovendien niet nodig dat de Hoge
Raad het wetenschapscriterium verder invulde zoals hij
thans heeft gedaan door te verwijzen naar de waarschijn-
lijkhieid van een faiilissement en een telort daarin. De
beantwoording van de vraag of er in een concreet geval
sprake is van wetenschap van benadeling betreft namelijl
een leitelijle kwestie. Bij de beantwoording dienen alle
omstandigheden van het geval te werden meegewogen,
Zoals Faberin zijn proefschrift schrijft is wetenschap van
een naderend faillissement en lekort weliswaar relevant,
maar niet vereist noch voldoende om wetenschap van
benadeling aan te nemen.”

Ool het normatieve karakter van de pauliana vraagt om
een feitelijke benadering van het wetenschapscriterinm.
Het feit dat de schuldenaar en zijn wederpartij wisten ol
hehoorden te weten dat benadeling van schuldeisers het

200 JOR2008{1441.

260 Vel de woorden ' eo tecechit -7 i no 3.7 van het aprest,

T Vel BLED Fabier, Verrekendng Gliss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 2005,
1B, 307
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gevolg van hun handeling zou zijn, maakl deze immers
ongeoorfoofd. Het is niet onoorbaar om een rechtshande-
ling te verrichten in de wetenschap dat, als de schuldei-
sers tot verhaalsuitoefening overgaan, deze minder zutlen
ontvangen. Dan zouden immers alle zekerheidsstellingen
onoarbaar zijn indien de zekerheidsgever nadien zou
failleren. Het is pas aenoarbaar indien partijen weten of
heharen te weten dat verhaalsuitoefening met het
beschreven gevolg zal gaan plaatsvinden.™ Zie in dit
verband ook de conclusie van A-G Strikwerda voor het
arrest ender 30 waar de A-G opmerkt dat zowel bij de
algemene pauliana als de faillissementspauliana het ver-
eiste van wetenschap van benadeling fungeert als maat-
staf voor de beoordeling van de betamelijkheid van het
gedrag van de bij de rechtshandeling betrakkenen: hun
handelwijze wordt als onbetamelijk (paulianeus) aange-
merkt wanneer in de omstandigheden van het concrete
geval met een redelijke mate van waarschiinfijkheid was
te voorzien dat de schuldeisers daardoor benadeeld zou-
den worden en betrokkenen zich dus van hun handeiwijze
hadden behoren te onthouden. Een feitelijke benadering
van het wetenschapscriterium biedt de ruimte om van
geval tor geval te beoordelen of aantasting van de
rechtshandeling gerechtvaardigd is, omdat partijen over
de betamelijkheidgrens zijn gegaan. Aldus wordt voorko-
men dat {zo goed als} iedere zekerheidsstelling die
gevolgd wordt door een faillissement het predicaar 'pau-
lianeus' krijgt.

Ten aanzien van het wetenschapsvereiste wijzen wij tot
slot nog op rechtsoverweging 3.11 van hel arrest. Uit deze
overweging zou kunnen worden afgeleid dat in geval van
het vestigen van zekerheden wetenschap van benadeling
gegeven is, omdat ‘een schuldeiser zich door middel van
een zekerheidsrecht in het algemeen nu juist beoogt voor
zichzelf verhaalsvoorrang tor stand te brengen, met als
onvermijdelijke gevolg dat andere schuldeisers hun kans op
verhnal zien slinken', aldus de Hoge Raad. Mogelijk heefr
de Hoge Raad bij deze overweging voor ogen gehad dat
voor het aannemen van wetenschap van benadeling nog
steeds (ool in het geval van vestigen van zekerheden)
geldt dat een faillissement met een tekort daarin met een
redelijke mate van waarschijnlijkheid waren te voorzien,
maar duidelijk is cit ons inziens niet. Wij menen dat door
deze overweging in combinatie met de door de Hoge Raad
aangelegde maarstaven de financiering van noodlijdende
ondernemingen onnodig wordt bemoeilijlt: niet alleen
moeten banken zich afvragen of ze zich in bepaalde
gevallen met de besteding van de verstrekte financiering
moeien bemoeien om er op toe te zien cdat het (extra)
krediet conform de paritas ¢reditorum wordt aangewend,
cok moeten zij er reliening mee houden dat indien er toch

23, Vel i) van Hees, 'De welenschap van de panliana’, in: S.C.1). Kortmann
e {red.), 1 jour JOR' alsnog geanneteerd, Gen Haag: Sdu Licgevers
206, p. 6D en {.H. Mieuwenhuis, "De actio ganliana begrepen als voi-
deving  ait onrechtmatige daad’, p. 51-64, in: Lo Timmernwan
{red ). Vrogen rond de faitlissemienispartivnn, Insalad jaarboel 1998,
waarnaar Van Hees verwijst.

een faillissement volgt, ten aanzien van de vestiging van
zekerheden welenschap van benadeling mogelijk eerder
aanwezig wordt geacht dan voorheen. Het spreekt voor
zich dat in gevallen waarin een hank met kennis van een
mogelijke deconditure viak vaor faillissement in verband
met een geringe en weinig relevante verhoging van een
krediet een substantieel hetere zekerheidspositie krijgt
met betrekking tot {ook) oude vorderingen, de actio
pauliana voor een curater uitkomst behoort te bieden,
Met de ruime criteria van de Hoge Raad moeten nu echter
colt de banken die risica”s nemen door wankele onderne-
mingen te {inancieren — en daar ‘nieuwe’ zekerheid voor
verlangen - vrezen voor een niet te onderschatten pauli-
anarisico, hergeen volgens ons met name in deze econo-
mische crisis ongewenst is.

Onderzoeksplicht
Uit het arrest kan worden afgeleid dat op banken die een
transactie aangaan met een onderneming die in zwaar
weer verkeert een onderzoelksplicht rust, Deze onderzoelks-
plicht wordt met name relevant indien de bank in een
situatie terecht komt waarin zij moet bewijzen dat zij
geen wetenschap van benadeling had, bijvoorbeeld wan-
neer één van de bewijsvermoedens van art. 43 Fw van
roepassing is.
Het hof heeft in zijn tussenarrest overwogen dat banken
voorafgaand aan aanvullende kredietverlening aan
noodlijdende bedrijven tegen het stellen van nieuwe
zekerheden, al naar gelang van de omstandighecden toe-
reikend onderzoek moeten doen teneinde vast te stellen
of die kredietverlening verantwoord is. De Hoge Raad is
van oordeel dat dit uitgangspunt niet getuigt van een
onjuiste rechtsopvatting, omdat het hof hiermee slechts
tot uitdrukling heeft gebracht dat een bank die op ver-
zoel van een in financiéle problemen verkerende onder-
neming overweegt (aanvuilend) krediel tegen zelkerheid
te verschaffen, de heschikbare financiéte gegevens dient
te analyseren met hiet oog op de vraag of een faillissement
en een tekort daarin, en derhalve bepadeling van
schuldeisers, met een redelijke mate van waarschijnlijlk-
heid zijn te voorzien.
De rechtvaardiging voor deze onderzoeksplicht wordt
gezacht(en gevonden) in de maatschappelijle zorgplicht
die banken hebben ool ten aanzien van anderen dan hun
cliénten, met wier befangen zij rekening behoren te
houden op grand van hetgeen volgens ongeschreven recht
in het maatschappelijk verkeer betaamt.™
Het voert in het kader van deze bijdrage e ver om uitge-
breid in te gaan op de zorgpliclt van banken, Op het
eerste gezicht zien wij echter niet in waarom ook in het
kader van de pauliana op een banlk een (extra of bijzon-
dere) zorgplicht zou rusten. De overweging van de Hoge
Raad dat de bank 'de beschikbare financiéle gegevens
dient te analyseren’, roept wat ons betrelt bhovendien

20 Vol 17 van hel tussenariest waarm woardi verwezen naar no. 3.6.2
van HIED januasi 1998, MO 285 en LI 2S december 2005, M) 20006,
LERN
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vragen op. In het algemeen plegen banken immers
onderzoelk te doen alvorens zij een krediet verstrelklen.
Hoe verhoudt de thans door de Hoge Raad aangenomen
onderzoelsplicht zich tot dit *standaardonderzoel!'? Wat
wordt er bedoeld met ‘de beschikbare financiéle gege-
vens'? Zijn dat de gegevens waaragver de bank in het
algemeen beschikt? Of dient de hanrlk actiel additionele
financiéle gegevens te verzamelen? En zo ja, welke
gegevens? Mogen in de analyse van de {bestaande)
beschikbare financiéle gegevens de mogelijke positieve
effecten van het extra krediet worden meegenomen?

Ook wordt niet geheel duidelijk waartoe de vereiste
analyse moet teiden. De Hoge Raad overweegr sleches dat

de analyse moet plaatsvinden 'met her oog op de vraag of

een faillissement en een tekort daarin, en derhalve benade-
ling van schuldeisers, met een redelijke mare van waarschijn-
lifktieid zijn te vaorzien',

Wat er ool van zij, de Hoge Raad heeft een onderzoeks-
plichtvan de banl in het kader van de pauliana aangeno-
men. Dat zo zijnde is meer duidelijkheid over de reil-
wijdte daarvan gewenst. Wij menen dat in dat kader
aansluiting gezocht zou kunnen worden bij de jurispru-
dentie op het gebied van legenstrijdig belang waarin is
bepaald dat hee het onderzoek dient plaats te vinden en
hoever het moet strelken, afhangt van de omstandighe-
den van het concrete geval. Waar in geval van tegenstrij-
dig betang het onderzoek in ieder geval erop gericht dient
te zijn dat redelijke twijfel ter aanzien van het bestaan
van een tegenstrijdig belang, alsmede ten aanzien van de
vraag of de voor dat geval eventueel aangewezen voorzie-
ningen zijn getroffen, wordt weggenomen™, zouden wij
ervoor willen pleiten dat de anderzoeksplicht bij pauliana
minder ver gaat. Het onderzoek zou er wat ons hetreft
niet zozeer gericht op moeten zijn om redelijke twijfel
ten aanzien van het slagen van de reddingsoperatie weg

25, HR 14 juli 2006, JOR Z006179 (m.nt. Leijten).

te nemen. Voldoende zou moeten ziin dat het onderzoek
sitwijst dat de reddingsoperatie een redelijlke lkans van
slagen heell.

Of en zo ja in hoeverre een onderzoeksplicht ook rust op
andere partijen die zaken doen met bedrijven in moeilijk-
heden, zoals leveranciers die bereid zijn feveranties voort
te zetten tegen zekerheidstelling of de Ontvanger cie
afziet van invorderingsmaatregelen in ruil voor zekerhe-
den, is in de procedure niet aan de orde gekomen en zal
de teelkomst moeter uitwijzen,

Conclusie
De Hoge Raad heelt in het Van Doaren/ABN AMRO [ll-arrest
enkele belangrijke overwegingen gewijd aan de twee
belangrijkste vereisten voor een geslaagd beroep op de
faillissementspauliana: benadeling van schuldeisers en
wertenschap daarvan.
Naar ons oordeel wordt de financiering van bedrijven in
moeilijlcheden in ruil voer (additionele) zelkerheden door
de overwegingen van de Hoge Raad risicevaller. Banken
zien zich bovendien geconfronteerd met een onderzoeks-
plicht waarvan de reikwijdte onduidelijk is. Dit alles valt,
zeker in tijden van economische crisis, te betreuren.
Een meer {eitelijke toets van de paulianacriteria zou wat
ons betreft meer recht doen aan de belangen van alle bij
bedrijven in moeilijlkheden betrokken partijen. Een des-
gelijle toets voorkomt enerzijds dat partijen die bereid
zijn hun nelk vit te steken in een poging een noodlijdende
onderneming te redden achteraf worden afgestraft,
Anderzijds biedt deze voldoende ruimte om onbetameiijk
gedrag voorafgaand aan een faillissement aan te pakken.
En dat laatste - niet meer en niet minder - is nu juist het
doel van de faillissementspauliana.

Mr. H. De Coninck - Smalders
Mr. Cf. Jager
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