Een beslag kan worden opgeheven /i
als er voldoende garanties worden
gegeven. De twee onderstaande
modellen zijn ontwikkeld om de
gang van zaken bij deze garanties
te vereenvoudigen. Het Rotter-
damse formulier is vooral van
belang bij scheepsbeslagen; het
NVB-model Uoldoet o0k

mr H. van der Wiel

Advocaat te Rotterdam en secretaris
Commissie Herziening Rotterdams
Garantieformulier

Tn maart 1970 is er in Rotterdam een
Commissie Rotterdams Garantieformulier
(CRG) samengesteld.! Het doel was een stan-
k daard Rotterdams Garantieformulier te

en dat aanvaardbaar zou zijn voor alle
ROtterdarnse advocaten. De commissie is niet

f‘ QPf formele wijze door enige instelling

,;‘bankpmktljk

enoemd

Het probleem in 1970, en daarvoor, was
. dat de verschillende Rotterdamse advocaten-
antoren ieder hun eigen standaard garantie-
formulier hadden, hetgeen leidde tot discus-
‘ ih en buiten rechte wanneer een beslag
geheven moest worden tegen zekerheid.
Srelfde argumenten
loren, tervvljl het

bijstand op voor de partijen doordat
cer dezelfde discussie werd gevoerd.
ndelijk moet de president van de
terdamse Rechtbank in kort geding beslis-
en over ges;:hillen terzake van zekerheid
teneinde beslagen op te heffen, maar de
genoemde advocaten waren van mening dat
het ontwerpen van een aanvaardbare garan-
tietekst veeleer de taak was van de
Rotterdamse advocaten dan van de president
van de rechtbank. Het probleem voor deze

1 Thans bestaande uit de advocaten Jhr. mr V.M. de Brauw,
mr G.M.C.C. Bruyninckx, mr L.R. Kiers en mr H. van
der Wiel (secretaris)

. ADVOCATENBLAD 3 4 FEBRUARI 2000

president was dat hij iedere keer een gedeelte
van de argumenten te horen kreeg, maar
nooit alle argumenten, terwijl de discussie
iedere keer ging over weer een ander formu-
lier van één van de Rotterdamse advocaten-
kantoren. Bovendien is een zitting in kort
geding niet bij uitstek geschikt om een geheel
nieuw standaard garantieformulier te ontwer-

pen. Daarvoor is tijd en bezinning nodig.

VEGEgeI2 ,
De eerste tekst werd gepubhceerd door de
Commissie in 1972. Het doel was bereike.

De tekst werd aanvaard door alle
Rotterdamse advocaten en ook door de
Rotterdamse Rechtbank. Bovendien
begonnen ook advocaten in andere gedeelten
van Nederland dit formulier te gebruiken,
hergeen landelijke eenheid schiep, hoewel er
Nederlandse advocaten waren en nog steeds
zijn die hun cigen formulier hebben. Maar
het Rotterdams Garantieformulier is thans
het meest bekend in Nederland en wordt als
redelijk aanvaard, ook door de meeste kort-
gedingrechters. Daarbij is dan recentelijk
gekomen het Garantieformulier van de
Nederlandse Vereniging van Banken (NVB)
- zie hierna.

In het gebruik ontdekten advocaten dat
het Rotterdams Garantieformulier hier en
daar verbeterd moest worden. Er waren ook
opmerkingen van P&I Clubs (onderlinge
waarborgmaatschappijen van rederijen van
zeeschepen), die vaak als borg garanties
stelden op het Rotterdams Formulier.
Bovendien werd het Nederlandse recht nu en
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HET ROTTERDAMS GARANTIEFORMULIER 19922

De ondergetekende (A) verklaart hierbij, onder afstand van alle voorrechten en exceptién en het bepaalde

in artikel 7:855 BW, zich ten behoeve van (B) (‘de gewaarborgde’) te stellen tot borg voor (C) (‘de

hoofdschuldenaar(nares)’) zulks tot meerdere zekerheid voor de richtige nakoming door laatstgenoemde

jegens de gewaarborgde van al datgene, tot betaling waarvan de hoofdschuldenaar(nares) ingevolge in

kracht van gewijsde gegane beslissing van de bevoegde Rechter, gewezen tegen de hoofdschuldenaar(nares)

ingevolge wettige arbitrale beslissing of ingevolge minnelijke regeling tegenover de gewaarborgde zal

blijken verplicht te zijn voor hoofdsom, rente en kosten terzake van een vordering, thans door de gewaar-

borgde begroot op (D), wegens (E).

Onder ‘in kracht van gewijsde gegane beslissing’ wordt mede verstaan een aan de ondergetekende betekend

verstekvonnis gewezen tegen de hoofdschuldenaar(nares), waartegen binnen zes weken na de datum van

die betekening geen verzet is gedaan.

In geval van faillissement van of surséance van betaling verleend aan de hoofdschuldenaar(nares) is de

gewaarborgde gerechtigd in een procedure tegen de ondergetckende de betalingsverplichting van de

hoofdschuldenaar(nares) te laten vaststellen in welk geval de ondergetekende aan de gewaarborgde zal

betalen hetgeen de hoofdschuldenaar(nares) zal blijken verplicht te zijn blijkens vaststelling bij in kracht

van gewijsde gegane beslissing in die procedure.

Deze borgtocht wordt gesteld zonder enigerlei prejudice (ook niet ten aanzien van enige wettelijke beper-

king van aansprakelijkheid) en tot een maximum bedrag van (F) zulks ter opheffing en/of voorkoming van

conservatoir beslag terzake voormeld op (G).

Deze borgtocht worde beheerst door Nederlands recht. De Rechter te Rotterdam/Amsterdam zal (mede)

bevoegd zijn om van geschillen en vorderingen betreffende deze borgtocht kennis te nemen.

Deze borgtocht vervalt indien niet voor, of binnen (H) maanden na dagtckening dezes terzake voormeld

een vordering als bovenbedoeld voor de bevoegde Rechter of, zoals hierboven in de derde alinea bepaald,

tegen de ondergetekende is ingesteld, een akte van compromis is ondertekend c.q. de benoeming van één

of meer scheidslieden ingevolge een arbitraal beding is aangezegd, verzocht of voorgesteld, dan wel een

minnelijke regeling tot stand is gekomen.

dan gewijzigd. Een en ander leidde tot wijzi-
gingen van het formulier, zodat het formulier
in 1972 werd opgevolgd door de formulieren
1978, 1985 en 1992 dat nog steeds van
kracht is.

Afstand doen

In de eerste alinea doet de borg afstand van
alle voorrechten en exceptién en het bepaalde
in art. 7:855 BW. Dit is om zeker te stellen

2 Het formulier, ook de Engelse vertaling ervan, is te verkrij-
gen bij dhr. Van der Wiel, tel. 010-4368111,
fax 010-4368164.

dat de borg meteen moet betalen wanneer hij
daartoe verplicht is onder het Rotterdams
Garantieformulier.

Art. 7:855 BW bepaalt dat een borg niet
verplicht is te betalen totdat de hoofdschul-
denaar in verzuim is. Bovendien is de schuld-
eiser op grond van dit artikel verplicht,
wanneer de schuldeiser de hoofdschuldenaar
aanmaant, een kopie van die aanmaning te
zenden aan de borg. Een borg heeft ook nog
verdere rechten naar Nederlands recht, Het
zou te ver gaan deze alle op te sommen. Maar
deze hebben meestal het doel dat de borg niet
verplicht is om meer te presteren dan de
hoofdschuldenaar. Dit is ook de basis van het
Rotterdams Garantieformulier, dat de borg
zelfs een extra recht geeft: de borg kan

afwachten totdat de schuldeiser een arbitraal
vonnis of een onherroepelijke uitspraak van
de overheidsrechter verkregen zal hebben
regen de hoofdschuldenaar of totdat er een
schikking is tussen de schuldeiser en de
hoofdschuldenaar. Maar het Rotterdams
Garantieformulier wenst iedere discussie te

voorkomen tussen de borg en de schuldeiser

met betrekking tot mogelijke rechten die de
borg nog mocht hebben nadat er een arbitraal
vonnis, onherroepelijk vonnis van de over-
heidsrechrer of schikking is. De borg zou bij-
voorbeeld kunnen stellen dat de schuldeiser
eerst zou moeten trachten het vonnis te exe-
cuteren tegen de hoofdschuldenaar en dat het
niet redelijk zou zijn om meteen betaling te
vragen van de borg. Al deze verweren van de
borg gaan niet op en iedere discussie van dit
soort wordr afgesneden door de tweede alinea
van het Rotterdams Garantieformulier, Als er
een arbitraal vonnis is of een onherroepelijk
vonnis van een bevoegde rechter of een schik-
king, moet de borg meteen betalen zonder
discussie. Of de desbetreffende rechter
bevoegd is moet deze rechter zelf beslissen
tijdens de procedure tussen de schuldeiser en
de hoofdschuldenaar. Die hoofdschuldenaar
moet het eventuele verweer van onbevoegd-
heid voeren. De borg kan dit punt niet
opwerpen nadat et een onherroepelijk vonnis

18,
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Betalingsverplichiing
In de eerste alinea wordt de verplichting van
de borg om te betalen omschreven. De borg
moet betalen wanneer er een schikking (vast-
stellingsovereenkomst) tussen de partijen tot
stand gekomen is. Dat is duidelijk. -

Bovendien moet de borg betalen wanneer
er een wettige arbitrale beslissing is. Op dit
punt staat niet in het Rotterdams Garantie-
formulier dat er een onherroepelijk arbitraal
vonnis moet zijn, hetgeen dit formulier wel
bepaalt ten aanzien van vonnissen van de
overheidsrechter. De reden daarvoor is dat
naar Nederlands recht de mogelijkheid
bestaat om een actie in te stellen voor de
overheidsrechter teneinde een arbitraal
vonnis te laten vernietigen. Maar normaliter
schorst dit niet de uitvoerbaarheid van het
arbitraal vonnis, hoewel de rechter anders kan
bepalen. Bij de vernietigingsactie kan de
rechter niet opnieuw de merites van de zaak,
die door arbiters beslist is, beoordelen.

Een arbitraal vonnis kan alleen vernietigd

3 De huidige Commissie is echter thans bezig met een her-
ziening van het Rotterdams Garantieformulier 1992,
waarin dit punt iets duidelijker wordt vastgelegd. Een het-
ziening is toch nodig omdat in de paragraaf over faillisse-
ment en surséance van betaling het nieuwe geval van de
schuldsanering toegevoegd dient te worden.

worden wegens een beperkt aantal formele
gronden, dat in de wet is opgesomd. Maar
het Rotterdams Garantieformulier bestrijke
natuutlijk ook zaken, waarin er in het buiten-
land gearbitreerd wordt. In maritieme zaken
wordt vaak arbitrage Londen afgesproken.
Ieder land heeft weer zijn eigen speciale wet-
geving op het punt van het laten vernietigen
door de overheidsrechter van arbitrale von-
nissen, al dan niet op grond van alleen
formele punten of ook op het punt van de
merites van de zaak. In het verleden heeft de
Commissie het moeilijk gevonden om al deze
situaties te vangen in de tekst van het
Rotterdams Garantieformulier. Daarom is
het Rotterdams Garantieformulier op deze
punten wat vaag met de woorden ‘wettige
arbitrale beslissing’ respectievelijk ‘valid
Arbitration Award’. De bedoeling is echter
dat de borg moet betalen wanneer er geen
gewone rechtsmiddelen (meer) openstaan
tegen een arbitraal vonnis, die kunnen leiden
tot een inhoudelijke beoordeling van de zaak
op zijn merites. Als dit laatste wel mogelijk is,
behoeft de borg nog niet te betalen en kan
deze afwachten totdat er een einduitspraak is
in hoger beroep, waartegen geen verder
beroep openstaat op grond van de merites
van de zaak.

Bij arbitrages komt het niet vaak voor dat
er hoger beroep mogelijk is op grond van de
merites van de zaak. Dit komt echter voor bjj

sommige branche-arbitrages waar er de moge-
lijkheid is van appelarbitrage, terwijl het in
Engeland in beperkte gevallen mogelijk is om
hoger beroep in te stellen bij de High Court,
vervolgens de Court of Appeal en ten slotre
het House of Lords van een arbitraal vonnis,
dart vervolgens door die rechterlijke colleges
op zijn merites, dus inhoudelijk, beoordeeld
wordt.
Bevoegde rechier
De borg moet ook betalen wanneer er een
onherroepelijk vonnis is van de bevoegde
rechter. Natuurlijk staat er in de garantietekst
niet welke rechtbank bevoegd is om het
geschil te beslechten tussen de schuldeiser en
de hoofdschuldenaar en wat het toepasselijke
recht is. Dit zijn punten die larer beslist
moeten worden als er een geschil over is
tussen de schuldeiser en de hoofdschuldenaar,
en waar de borg buiten staat. Bovendien kan
de borg niet door zijn cenzijdige onderteke-
ning van de garantie (die niet meegetekend
wordt door de schuldeiser noch door de
hoofdschuldenaar) verandering brengen in de
bevoegde rechter en het toepasselijk recht
met betrekking tot de overeenkomst tussen
de schuldeiser en de hoofdschuldenaar.
Daarom laat het Rotterdams
Garantieformulier opzettelijk open welke
rechter bevoegd is en wat het toepasselijk
recht is.

Soms vervangen gebruikers van het for-
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mulier de uitdrukking ‘de bevoegde rechter’
door bijvoorbeeld ‘de Rechtbank Rotterdam’.
Dit moet niet gebeuren in het Rotterdams
Garantieformulier. In de eerste plaats omdar,
zoals boven uiteengezet, de borg dit punt niet
eenzijdig kan veranderen in een alleen door
hem ondertekend document. Als hierover een
overeenkomst getroffen dient te worden, dan
moet dat tussen de schuldeiser en de hoofd-
schuldenaar in een apart document.
Bovendien is hevonverstandig als schuldeiser
om de garantie te beperken tot een vonnis
van bijvoorbeeld de Rechtbank Rotterdam.
Dit beperkt de rechten van de schuldeiser.
Onder het Rotterdams Garantieformulier
is een vonnis van welke bevoegde rechter dan
ook voldoende. Het is niet altijd van tevoren
zeker welke rechter in eerste instantie
bevoegd is. Bovendien is het invullen van ‘de
Rechtbank te Rotterdam’ fout, omdar het
kan zijn dat die rechtbank de vordering
afwijst, waarna het Hof Den Haag de vorde-
ring in hoger beroep alsnog toewijst. Strikt
genomen hoeft de borg dan niet te betalen
onder de garantie, hoewel ik niet zou weten
of dit hele formele standpunt stand zou
houden in rechte, maar er wordt aldus in
ieder geval een zeer onwenselijk geschil
geschapen, dat op z’'n minst vertraging en
exira kosten en misschien een tweede proce-

dure veroorzaake,

Een ander punt is of het Rotterdams

Garantieformulier niet zou moeten bepalen
dat de borg al zou moeten betalen wanneer er
een vonnis is tegen de hoofdschuldenaar, dat
nog niet onherroepelijk is, maar wel uitvoer-
baar bij voorraad verldaard is, hetgeen
meestal gedaan wordt door de rechter. Het
Rotterdams Garantieformulier heeft er opzet-
telijk voor gekozen om dat niet te doen.

De redenen daarvoor zijn de volgende.
De status quo wordt veranderd door het
opheffen van een beslag tegen een garantie op
het Rotterdams Garantieformulier. Dit is in
het voordeel van zowel de schuldeiser als de
hoofdschuldenaar. Het voordeel voor de
hoofdschuldenaar is dat hij zijn vermogensbe-
standdelen weer kan gebruiken, bijvoorbeeld
weer kan gaan varen met zijn schip. Als een
schip vast zou liggen tot de zaak beslist zou
zijn bij de rechtbank, zou de reder failliet

gaan, omdat dit jaren kan duren. Maar het
opheffen van een beslag tegen een garantie is
ook in het voordeel van de schuldeiser. Een
schuldeiser is aansprakelijk voor onrechtma-
tig beslag en de daardoor veroorzaakte
schade. Het beslag is onrechtmatig als de
schuldeiser de zaak uiteindelijk verliest bij de

rechrer of bij arbiters om welke reden dan
ook. Dit is een risico-aansprakelijkheid. Als
een beslag jaren zou blijven liggen, is de
schade meestal erg groot en dan zou dus de
schuldeiser het risico lopen dat hij aansprake-
lijk zal worden jegens de hoofdschuldenaar
voor een zeer groot bedrag. Aan de andere
kant heeft ieder de verplichting om zijn
schade te beperken, hetgeen mogelijk is door
een garantie te stellen. Als een garantie
gesteld wordt, zijn de kosten beperkt tot de
garantiekosten. Als een bankgarantie gesteld
wordt, zijn de kosten meestal 1% per jaar,
maar in maritieme zaken is meestal ook een
buitenlandse bank betrokken, die 1% per jaar
rekent evenals zijn Nederlandse correspon-
dentbank, die ook 1% per jaar rekent. Maar
die kosten zijn zeer gering in vergelijking tot
de schade, die veroorzaakt zou worden door
een beslag, dat jaren zou blijven liggen. Als
een P&J Club garantie gesteld wordt, zijn de
kosten meestal nihil, hoewel een groot uit-
staand garantiebedrag de verzekeringstatistiek
van een reder kan beinvloeden, hetgeen kan
leiden tot verhoging van zijn aan de Club
betaalbare premie.

wligred boedel die door de curator ehquldeerd

Nog een voordeel voor de schuldeiser bij het
stellen van een garantie is dat hij 100% zeker-
heid heeft door die garantie. Een beslag geeft
geen 100% zekerheid. Als andere schuldeisers
later beslag leggen op hetzelfde vermogensbe-

standdeel, moeten de beslagleggers de
opbrengst van de verkoop van dat vermo-
gensbestanddeel delen. Preferente crediteuren
gaan dan voor. Concurrente crediteuren ont-
vangen wellicht weinig of niets. Het is niet zo
dat een eerder beslag voorrang creert. Als de
hbofdschlildenaar faillier verklaard words,
vervallen alle bcslagen vanirechtswege en

vallen alle vermogensbestanddélen in de fail-

Het risico wordt dus sterk beperkt voor de
schuldeiser wanneer een beslag tegen een
garantie wordt opgeheven. Beide partijen
profiteren daarvan en waarschijnlijk heeft de
schuldeiser nog een gioter voordeel dan de
hoofdschuldenaar, zodat het redelijk is dat de
schuldeiser wacht totdat er een onherroepe-
lijk vonnis is. De hoofdschuldenaar heeft dan
de kans om te appelleren. Als de borg al moet
betalen na één ronde in eerste instantie,
wanneer het vonnis uitvoerbaar bij voorraad

verklaard is, dan bestaat het risico dat de
hoofdschuldenaar een Pyrrhus-overwinning
behaalt in hoger beroep, als de hoofdschulde-
naar vervolgens niet in staat is om de ten
onrechte betaalde bedragen te verhalen op de
aanvankelijke schuldeiser. Een en ander is
natuurlijk van overeenkomstige toepassing
wanneer de zaak in cassatie wordt vervolgd.

Na (D) moet het bedrag van de hoofdvorde-
ring ingevuld worden. Oorspronkelijk was dit
niet zo in het garantieformulier, waar alleen
het maximum bedrag van de garantie
vermeld werd, dat berekend was op basis van
de hoofdsom plus een opslag (meestal 309%)

voor kosten en toekomstige rente. Maar dit

gaf aanleiding tot de volgende discussie. In de 4
paragraaf met (G) staat in de garantie dat de ’
schuldeiser de garantie aanneemt om een toe- !
komstig conservatoir beslag te voorkomen op




de vermogensbestanddelen van de hoofd-
schuldenaar voor de vordering, genoemd in
de garantie. Soms wordt een vordering aan-
yankelijk onderschat, Dit kan bijvoorbeeld
gebeuren met ladingschadevorderingen. Het
schip, dat de beschadigde lading heeft gelost
in Rotrerdam, wordt in beslag genomen en
een voorlopig cijfer voor de vordering moet
gegeven worden. Een garantie worde gesteld
en het schip vaart weg. Later blijkt na verdere
expertise aan de wal dat de schade aan de
lading groter is dan aanvankelijk geschat door
de experts. g

In z0’n zaak is er een kort geding geweest
voor de president van de Rechtbank te
Rotrerdam. HLJhe -ft.toen beslist dat ook in
zo'n geval dc chuldeiser afstand had gedaan

van zijn recht om aanyullende zekerheid te

vragen, zodat d deiser verdere
genmochtlegy k
el krijgen! Madr dat t de

wordt nu de vordering, waarvoor zekerheid
gesteld wordt, gekwantificeerd sub (D) en
beschreven sub (E): Dit betekent dat wanneer
later blijkt dat de R{ordc;fﬁlg hoger is dan aan-

eiser‘opnieuw
beslag mag leggen teneinde-aanvullende
zekerheid te krijgen voor het onverzekerde

gedeelte van de vordering.

De borg is verplicht om te betalen als de
schuldeiser een onberroepelijk vonnis verkre-
gen heeft tegen de hoofdschuldenaar. Maar
de hoofdschuldenaar kan er voor kiezen om
verstek te laten gaan en dan zal er tegen hem
een verstekvonnis gewezen worden. Zo’n ver-
stekvonnis wordt alleen onherroepelijk
wanneer het betekend wordt in persoon aan
de gedaagde of wanneer de gedaagde een
daad van bekendheid met het vonnis heeft
gepleegd. Dan begint de verzettermijn van 14
dagen te lopen. Als de debiteur een
Nederlander is, loopt dit systeem nog enigs-
zins, hoewel er al moeilijkheden kunnen
ontstaan als de gedaagde niet meer te vinden
is, zodat hert verstekvonnis niet in persoon
betekend kan worden. Maar ingevolge juris-
prudentie van de Hoge Raad wordt een ver-
stekvonnis tegen een buitenlander niet onher-
roepelijk door betekening aan het Parket van
de Officier van Justitie en uitreiking van het

vonnis in het buitenland, zelfs niet wanneer
dit gebeurt aan bijvoorbeeld de directeur van
een vennootschap tegen een door hem
getekend ontvangstbewijs en zelfs niet
wanneer een vertaling in de plaatselijke taal is
bijgevoegd. Het is duidelijk dat de Hoge
Raad buitenlanders wil beschermen, ook al
omdar de verzettermijn van 14 dagen zo erg
kort is (bij vonnis op tegenspraak is de hoger
beroep termijn 3 maanden). Het is in de
prakeijk moeilijk voor een buitenlander om te
bewerkstelligen dat in Nederland verzet
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wordt aangetekend binnen 14 dagen nadat de
stukken aan hem uitgereikt zijn. Bovendien is
het niet voorgeschreven dat in de beteke-
ningsstukken die termijn van 14 dagen
genoemd wordt. Daarom weet een buitenlan-
der meestal niet dat de termijn 14 dagen is.
Het zou dan ook niet redelijk zijn om die
termijn tegen hem te laten lopen.

Hierdoor ontstaat het probleem voor de
schuldeiser dar een verstelvonnis tegen een
buitenlander vrijwel nooit onherroepelijk
wordt. Dit gebeurt alleen wanneer de schuld-
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eiser kan bewijzen dat de buitenlander een
daad van bekendheid met het verstekvonnis
heeft gepleegd. Dat zal zelden lukken.
Hierdoor bestond het ‘verstekgat’, dat
gedicht is in de tweede alinea van het garan-

tieformulier.

Het ‘faillissementsgat’
Een soortgelijk probleem kon ontstaan
wanneer de hoofdschuldenaar failliet verklaard
werd. De procedure tegen die hoofdschulde-
naar wordt dan geschorst. Het idee daarachter
is dat alle vorderingen bij de curator moeten
worden ingediend. Als er een geschil is tussen
de curator en de schuldeiser, dan moet dat uit-
geprocedeerd worden in het kader van het fail-
lissement in de vorm van een renvooiproce-
dure na betwisting op de verificatievergade-
ring. Dat resulteert dan uiteindelijk in een
vonnis. Als de vordering aanvaard wordt door
de curator in de crediteurenvergadering, dan
wordt dat neergelegd in het proces-verbaal van
die verificatievergadering dat wordt uitgegeven
in dezelfde voor tenuitvoerlegging vatbare
vorm als een vonnis en dat uitvoerbaar is als
een vonnis en gelijkwaardig daaraan.

Maar in de praktijk worden bijna alle fail-
lissementen opgeheven bij gebrek aan baten,

“terwijl die baten dan betaald worden aan de

bevoorrechte schuldeisers, zodat concurrente
crediteuren niets krijgen. Dan komt er dus
ook geen verificatievergadering en evenmin
een procedure over een mogelijk geschil over
een vordering van een concurrente crediteur
tegen de gefailleerde. Maar onder het
Rotterdams Garantieformulier moet de
schuldeiser een onherroepelijk vonnis verkrij-
gen. Dat lukte dus meestal in de praktijk niet
als de hoofdschuldenaar failliet verklaard
werd. In theorie zou er doorgeprocedeerd
kunnen worden nadat het faillissement opge-
heven was bij gebrek aan baten, maar ook dat
lukte zelden. In de eerste plaats wordt een
vennootschap ontbonden door de opheffing
van haar faillissement. In de tweede plaats
gingen rolrechters soms niet akkoord met het
opheffen van de faillissementsschorsing in de
procedure nadat het faillissement opgeheven
was. Los daarvan moest de schuldeiser dan in
ieder geval jaren wachten voordat het faillisse-

ment achter de rug was.

Ook dit was natuurlijk niet de bedoeling van
het Rotterdams Garantieformulier, dat
beoogde aan de schuldeiser zekerheid te
geven, natuurlijk ook of zelfs juist wanneer
de hoofdschuldenaar failliet zou gaan. Dit
punt is nu opgelost in de faillissementspara-
graaf van het Rotterdams Garantieformulier.
Deze geeft de schuldeiser nu het recht om de
borg te dagvaarden als de hoofdschuldenaar
failliet is. Dan moet de rechtbank in de
nieuwe procedure tussen de schuldeiser en de
borg beslissen hoeveel de hoofdschuldenaar
moet betalen aan de schuldeiser. De borg
moet dan dit bedrag betalen wanneer de uit-
spraak in de nieuwe procedure onherroepelijk

geworden is.

Toepasselifk recht en jurisdiciie

De op één na laatste paragraaf van het
Rotterdams Garantieformulier bepaalt dat de
garantie beheerst wordt door Nederlands
recht. Dit spreekt min of meer vanzelf, daar
de garantie wordt gesteld in Nederland om
daar een beslag op te heffen. Bovendien
verwijst de garantie in de tweede volle para-
graaf naar art. 7:855 BW en dus naar
Nederlands recht. Maar soms worden garan-
ties op het Rotterdams Garantieformulier
getekend door buitenlandse borgen zoals P&I
Clubs. Dat tekenen en het dateren geschiedt
dan in het buitenland en dan is het niet
geheel zeker meer welk rechtssysteem van
toepassing is, omdat dan de plaats van
uitgifte van de garantie buiten Nederland
ligt. Daarom staat nu uitdrukkelijk in de
garantie dat Nederlands recht van toepassing
is op de garantie-overeenkomst zelf.

Deze paragraaf in het garantieformulier
bepaalt ook dat de bevoegde rechter in
Rotterdam of Amsterdam bévoegd is om
geschillen of vorderingen onder de garantie te
beoordelen. Eigenlijk moet of Rotterdam of
Amsterdam doorgestreept worden. Dit wordt
in de praktijk echter vaak vergeten. In dat
geval is zowel de rechtbank in Rotterdam als
in Amsterdam bevoegd, naar keuze van de
schuldeiser,

Als een Nederlandse borg een garantie op
het Rotterdams Formulier stelt (meestal is dat
een borg gevestigd in Rotterdam of Amster-
dam) dan is er vanzelf al jurisdictie in

Nederland. Maar soms is de borg een buiten-
landse vennootschap, zoals een P&I Club of
een buitenlandse bank. In dat geval kan het
zijn dat er geen jurisdictie is in Nederland.
Dat is in het nadeel van de schuldeiser,
Teneinde de schuldeiser te beschermen, geeft
het Rotterdams Garantieformulier nu in ieder
geval jurisdictie in Rotterdam of Amsterdam.,
Het garantieformulier bepaalt niet dat dit de
Rechtbank Rotterdam of de Rechtbank
Amsterdam is, omdat het ook kan zijn dat
het kantongerecht bevoegd s, als de vorde-
ring minder bedraagt dan f 10.000 of als het
gaat om een vordering, bijvoorbeeld onder
een agentuurcontract, die onder de bevoegd-
heid van de kantonrechter valt, ongeacht het
beloop van die vordering.

Deze paragraaf voorziet niet in exclusieve
jurisdictie van de rechter in Rotterdam of
Amsterdam. De bedoeling is om de schuldei-
ser een extra jurisdictie te geven, niet om hem
te verhinderen om, bijvoorbeeld, te dagvaar-
den voor de rechtbank van de plaats van ves-
tiging van de borg. Als de borg een buiten-
landse vennootschap is, kan het zijn dat deze
gevestigd is in een land waarmee Nederland
geen Executieverdrag heeft, bijvoorbeeld een
P&I Club op de Turkse en Caicos Eilanden.
Dan is een vonnis van de Nederlandse rechter
niet uitvoetbaar in dat land en dan zou het de
schuldeiser niet helpen om te procederen in
Nederland (tenzij de borg vermogensbestand-
delen heeft in Nederland of in andere landen,
waarmee Nederland wel een Executieverdrag
heeft). In dat geval moet de schuldeiser de
mogelijkheid hebben om te dagvaarden in
het land van vestiging van de borg. De
schuldeiser heeft dus het recht gekregen om
naar keuze de borg te dagvaarden voor de
rechter in Amsterdam of Rotterdam of elders,
waar jurisdictie is, meestal het land waar de
borg gevestigd is. Dit geldt voor alle geschil-
len en procedures tegen de borg, ook de
speciale procedure ter dichting van het ‘fail-
lissementsgat’. :




mr B.B. van der Burgh
Secretaris Juridische Zaken van de
Nederlandse Vereniging van Banken (NVB)

Het NVB-model Beslaggarantie 1999 heeft
hetzelfde doel als het Rotterdams
Garantieformulier: indien conservatoir beslag
wordt gelegd op vermogensbestanddelen, zal
in de praktijk vaak opheffing van het beslag
worden gevraagd. Een dergelijk beslag zal de
bedrijfsvoering van de beslagene immers
hinderen en soms zelfs onmogelijk maken.
Op grond van art. 705 lid 2 Rv kan een
conservatoir beslag dat is gelegd voor een
geldvordering, worden opgeheven indien

voor deze vordering voldoende zekerheid
wordt gesteld. Deze zekerheid wordt dilkewijls
gegeven door het stellen van een
bankgarantie.

In de praktijk worden verschillende modellen
bankgaranties gehanteerd. Zoals mr Van der
Wiel hiervoor reeds memoreerde kan het

4 Het formulier, en ook Engelse vertaling ervan, is ve verkrij-
gen bij dhr. Van der Burgh, tel. 020 - 5502821;
fax 020-6239748; e-mail: algemeen@nvb.nl

ADVOCATENBLAD 3

4 FEBRUARI 2000

DE BESLAGGARANTIE NVB 19994

De ondergetekende,
..................... , gevestigd te ....................., mede kantoorhoudende te........cconuvcens,

hierna te noemen: de ‘Bank’;

IN AANMERKING NEMENDE:

A dat.. , gevestigd 1€ w.iereneiininns , hierna te noemen:
De ‘Begunstigde’, een vordering pretendeert te hebben op.......cccveninenes s
hierna te noemen: de ‘Debiteur’, uit hoofde van...........cc........ , thans begroot op
T , hierna te noemen: de ‘Vordering’;

B dat de Begunstigde ten laste van de Debiteur voor de Vordering conservatoir{e) beslag(en) heeft doen

leggen, dan wel daartoe het voornemen heeft;

C  dat de Debiteur ter opheffing c.q. voorkoming van dit (deze) beslag(en) en ter voorkoming van verdere
conservatoire beslagen voor de Vordering de Bank heeft verzocht een garantie te stellen ren behoeve

van de Begunstigde;

VERKLAART HET NAVOLGENDE:
1 De Bank stelt zich onherroepelijk garant jegens de Begunstigde voor de beraling van al hetgeen de
Begunstigde ter zake van de Vordering van de Debiteur te vorderen heeft blijkens een van de onder 2
sub a. tot en met c. of onder 3 aanhef of sub a. en b. vermelde bewijsstukken zutks met inachtneming

van het hierna bepaalde.

2 De Bank verbindt zich op eerste schriftelijke verzoek van de Begunstigde, onder gelijktijdige overleg-
ging van:

a. een afschrift van een beslissing van een Nederlandse rechter met betrekking tot de Vordering,
gewezen in een procedure tussen de Begunstigde en de Debiteur, vergezeld van een verklaring van
een in Nederland ingeschreven advocaat dat de wettelijke termijn, voor zover van toepassing, voor
verzet, hoger beroep of cassatie is verstreken en dat voor zover hem bekend tegen die beslissing niet
binnen die termijn hoger beroep of cassatie is ingesteld dan wel bij een verstekvonnis dat niet
binnen zes weken na betekening van dat vonnis aan de Bank verzet is gedaan; of

b. een origineel afschrift van een arbitraal vonnis met betrekking tot de Vordering gewezen in een
procedure tussen de Begunstigde en de Debiteur; of

c. een door partijen gewaarmerke afschrift van een akte, houdende een minnelijke regeling tussen de
Begunstigde en de Debiteur met betrekking tot de Vordering;

aan de Begunstigde te voldoen het bedrag dat de Begunstigde schriftelijk verklaart ter zake van de

Vordering opeisbaar van de Debiteur te vorderen te hebben, met dien verstande dat de Bank niet

gehouden is meer te voldoen dan het bedrag dat de Begunstigde blijkens een of meer van de bovenbe-

doelde bewijsstukken van de Debiteur te vorderen heeft.

3 Ingeval van faillissement van de Debiteur of het van toepassing verklaren van een wettelijke schuldsa-
neringsregeling op de Debiteur zal de Bank na verloop van een termijn van vier (4) maanden na de dag
waarop de Begunstigde per aangetekende brief aan de Bank heeft bericht dat de Debiteur in staat van
faillissement is verklaard of op hem cen wetelijke schuldsaneringsregeling van toepassing is verklaard,
onder meezending van een bevestiging van de curator respectievelijk bewindvoerder dar de Debiteur
faillier is verklaard of op hem een wettelijke schuldsaneringsregeling van toepassing is verklaard, aan de
Begunstigde voldoen hetgeen de Begunstigde schriftelijk verklaart ter zake van de Vordering opeisbaar

van de Debiteur te vorderen te hebben tenzij
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hanteren van verschillende modellen veel dis-
cussie en kostbaar tijdverlies tot gevolg
hebben. Zowel het Rotterdams Garantie-
formulier als het NVB-model beslaggarantie
werden ontwikkeld om te voorzien in de ken-
nelijke prakidijkbehoefte aan een standaarddo-

cument,

Voor de hand ligt de vraag, waarom de NVB
een eigen model ontwikkelde en de banken
niet eenvoudigweg volstonden met hantering
van het Rotterdams model. De belangrijkste
reden was dat het Rotterdams model
ontstond in de sfeer van de scheepsbeslagen.
De internationale dimensie staat daarin
centraal, en daarmee de behoefte aan een
éénvoudig en beknopt document.

Toen het Rotterdams Garantieformulier
ook elders ingang begon te vinden kwam
steeds meer aan het licht dat het document
enkele nadelen voor de bankpraktijk bevatte.
Belangrijkste punt van kritiek betrof de 4

“bepaling dat de bank in geval van faillisse-

ment of surséance van betaling als hoofdelijk
medeschuldenaar kan worden betrokken in

een gerechtelijke procedure zonder kennis

van de rechtsverhouding tussen crediteur en 5
debiteur en met alle kosten van dien. Toen

“veel banken dan ook een voorkeur aan de dag

legden voor een andersluidend garantiefor-
mulier nam de NVB het initiatief om voor de
binnenlandse marke een eigen model te ont-
wildkelen. Dat werd het NVB-model
Beslaggarantie 1995, dat destijds op grote
schaal in Nederland werd verspreid.

Het NVB-model 1995 ontlokte op zijn
beurt weer kritiek aan de Commissie
Rotterdams Garantieformulier (CRG).
Daarop besloten CRG en NVB in overleg te
treden om te bezien of een aanpassing
mogelijk was die de goedkeuring van beide 6
partijen zou kunnen wegdragen. Dit overleg
resulteerde in het nieuwe NVB-model

Beslaggarantie 1999.

a. de Bank binnen voornoemde termijn van vier (4) maanden de Begunstigde heeft gedagvaard in
een gerechtelijke procedure tencinde de gegrondheid en de hoogte van de Vordering te doen vast-
stellen of de Begunstigde te doen verbieden een beroep op deze garantie te doen, in welk geval de
Bank zal overgaan tot betaling aan de Begunstigde tegen overlegging van een afschrift van een in
kracht van gewijsde gegane beslissing van een Nederlandse rechter, gewezen in een procedure
tussen de Begunstigde en de Bank; of

b. de curator in het faillissement of de bewindvoerder binnen voornoemde termijn van vier (4)
maanden de Begunstigde heeft gedagvaard in een gerechtelijke procedure teneinde de gegrondheid
en de hoogte van de Vordering te doen vaststellen of de Begunstigde te verbieden een beroep op
deze garantie te doen en de curator of de bewindvoerder binnen voornoemde termijn de Bank per
aangetekend schrijven hiervan mededeling heeft gedaan in welk geval de Bank zal overgaan rot
betaling aan de Begunstigde tegen overlegging van cen afschrift van een beslissing van cen
(Nederlandse) rechter gewezen in een procedure tussen de Begunstigde en de curator of de
bewindvoerder en voor het overige tegen overlegging van een verklaring conform artikel 2 sub a
dan wel een akte als bedoeld in artikel 2 sub ¢

met dien verstande dat de Bank niet gehouden is meer te voldoen dan het bedrag dat de Begunstigde

blijkens één van de bovenbedoelde bewijsstukken ter zake van de Vordering te vorderen heeft.

Het in dit artikel gestelde laat onverlet de rechten van de Begunstigde om betaling te vorderen op

grond van arrikel 2.

Deze garantie is geldig tot een maximum bedrag van f.......ccccocoenee.
(ZEBEE: v [bedrag voluit geschreven]).
Indien de Begunstigde bij een schriftelijk verzoek om betaling nit hoofde van deze garantie aangeeft

dat het een deelbetaling betreft, blijft de garantie voor het resterende deel in stand.

Deze garantie vervalt indien niet voor, of binnen ......... maanden na dagtekening van deze garantie een
vordering als bovenbedoeld voor de bevoegde rechter tussen de Begunstigde en de Debiteur ter zake
van de Vordering aanhangig is gemaakt of de benoeming van een of meer scheidslieden ingevolge een
arbitraal beding is aangezegd, verzocht of voorgesteld, dan wel een minnelijke regeling tot stand is
gekomen en de Bank niet binnen een maand na afloop van de hiervoor in dit artikel vermelde termijn
door middel van een schriftelijke mededeling van of namens de Begunstigde hiervan in kennis is
gesteld en in ieder geval tien (10) jaar na datum van ondertekening van deze garantie, tenzij de Bank
ten minste één maand voor de einddatum van de garantie per aangetekend schrijven een schriftelijke
verklaring van een in Nederland ingeschreven advocaat van de Begunstigde heeft ontvangen dat een
procedure tussen de Begunstigde en de Debiteur ter zake van de Vordering nog aanhangig is of op
grond van artikel 3 nog een procedure tussen de Begunstigde en de curator respectievelijk de bewind-
voerder of de Bank aanhangig s, in welk geval de garantie telkens voor een nieuwe termijn van tien

(10) jaar geldig is.

Na verval van deze garantie kan de Begunstigde geen enkele aanspraak meer maken jegens de Bank uit
hoofde van deze garantie (facultatief) en is de Begunstigde op verzoek van de Bank verplicht her origi-

neel van deze garantie aan de Bank terug te geven/ de Bank uit haar verplichtingen te ontslaan.

Op deze garantie is bij uitsluiting het Nederlands recht van toepassing. Alle geschillen tussen de Bank
en de Begunstigde aangaande deze garantie alsmede de procedure als bedoeld in artikel 3 sub a
zullen/zal bij uitsluiting in eerste aanleg worden voorgelegd aan dan wel gevoerd voor de daartoe

bevoegde rechter te..oiiiiinnne

Aldus opgemaake en getekend te oo 5] TR

De Bank:




Toelichiing

Het NVB-model Beslaggarantie 1999 is een
documentair model dat bestemd is voor de
binnenlandse markt. Daarmee is de garantie
toepasbaar voor meer dan 95% van de
gevallen, waarin opheffing van een beslag
wordt gevraagd of beoogd wordt een beslag te
voorkomen.

De begunstigde dient, naast een beslissing
van een Nederlandse rechter, een verklaring
van een in Nederland ingeschreven advocaat
over te leggen, waarin wordr verklaard dart de
wettelijke termijn (voor zover van toepassing)
voor verzet, hoger beroep, of cassatie is ver-
streken en dat voor zover hem bekend tegen
de beslissing niet binnen die termijn verzet,
hoger beroep of cassatie is ingesteld. Daarmee
wordt beoogd te voorkomen dat de bank zelf
dient te onderzocken of een beslissing in
kracht van gewijsde is gegaan.

Er is een regeling opgenomen voor het
geval er een verstekvonnis is gewezen. Ook is
geregeld de situatie dat de debiteur failliet is
verklaard, die voorkomt dat een begunstigde
geen betaling onder de garantie kan vorderen
omdat geen verificatievergadering plaatsvindt.
De bank betaalt volgens deze regeling onder
de garantie vier maanden na de dag waarop
de begunstigde bij aangetekende brief aan de

bank heeft bericht, dat de debiteur in staat
van faillissement is verklaard, onder meezen-
ding van een bevestiging van de curator dat
de debiteur failliet is verklaard, tenzij de bank
of de curator cen gerechtelijke procedure
tegen de begunstigde is begonnen.

In verband met de komst van de nieuwe
Wet schuldsanering naruurlijke personen is
een regeling opgenomen voor de situatie dat
op de debiteur een wettelijke schuldsane-
ringsregeling van toepassing is verklaard.

De geldigheidsduur van de garantie kan
op verzoek van de begunstigde telkens met
een nieuwe termijn van tien jaar worden
verlengd door het overleggen van een schrif-
telijke verklaring van een in Nederland inge-
schreven advocaat dat nog een procedure
tussen de begunstigde en de debiteur aanhan-
gig is ter zake van de vordering waarvoor
béslag is gelegd.

De garantie vervalt indien niet binnen een
bepaalde termijn een procedure aanhangig is
gemaakt dan wel een minnelijke schikking
tot stand is gekomen ter zake van de vorde-
ring, waarvoor het beslag is gelegd, en de
bank niet binnen een maand na afloop van de
hiervoor bedoelde termijn hiervan in kennis

is gesteld.
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