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dan zullen partijen mogelijk niet hebben gewild 
dat de vordering opeisbaar blijft. Wanneer ik dit 
in ogenschouw neem, acht ik voorstelbaar dat in 
een dergelijk geval (Vrijheid Apeldoorn laat al-
leen Victoria Beheer en de intercompany-vorde-
ringen onbetaald) de vereiste toestand als be-
doeld in art. 1 Fw niet aanwezig is. De situatie is 
dan immers vrijwel gelijk aan de situatie aan de 
orde in HR 27 juni 2008, «JOR» 2008/248, m.nt. 
Spinath (Dairex/Armaghdown).

mr. A. Slaski
advocaat bij FENK Advocaten te Apeldoorn
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Pandhouder kan niet-geregistreerde 
pandrechten op IE-rechten tegen curator 
inroepen

Voorzieningenrechter Rechtbank Rotterdam 
19 november 2019, rekestnr. KG RK 19-963, 
ECLI:NL:RBROT:2019:9240
(mr. Geerdes)
Noot prof. mr. B.A. Schuijling

Pandrecht op IE-rechten. Bevoegdheid 
rechter. Toepasselijk recht. Toewijzing verzoek 
ex art. 3:251 BW tot verblijven van pand aan 
de pandhouder. (Niet-geregistreerde) 
pandrechten op IE-rechten kunnen jegens 
curator worden ingeroepen. Waardering 
pandrechten. 

[BW art. 3:236 lid 2, 3:250, 3:251; ROW art. 67, 
69; Fw art. 23, 68]Noot prof. mr. B.A. Schuijling

Gelet op de woonplaats van gefailleerden is de 
voorzieningenrechter internationaal bevoegd tot 
kennisname van dit geschil. Dit geschil heeft im-
mers geen betrekking op de registratie of de gel-
digheid van de betrokken intellectuele eigen-
domsrechten, zodat hiervoor geen andere rechter 
met uitsluiting bevoegd is. Met betrekking tot het 
toepasselijk recht is Nederlands recht van toepas-
sing, in ieder geval voor zover het de pandrechten 
op de Uniemerken, de Nederlandse, Europese en 
internationale octrooiaanvragen, de Nederlandse 
octrooien en de Nederlandse delen van de Euro-
pese octrooien betreft. Op deze rechten is immers 

het nationale recht van de merkhouder, aanvrager 
van het octrooi, respectievelijk van de staat waar-
in het octrooi werking heeft van toepassing. Met 
betrekking tot de (mogelijke) buitenlandse delen 
van de Europese octrooien en voor de Amerikaan-
se octrooien en Amerikaanse octrooiaanvrage 
geldt dat voor de verbintenisrechtelijke aspecten 
van de verpanding conform de rechtskeuze van 
partijen Nederlands recht van toepassing is, maar 
dat de goederenrechtelijke aspecten (geldigheid 
van de pandrecht en de uitwinning ervan) worden 
beheerst door het recht van het land waar het oc-
trooi werking heeft, dan wel de bescherming er-
van wordt ingeroepen (de lex protectionis). Dit 
betekent dat voor de pandrechten hierop niet kan 
worden vastgesteld of deze rechtsgeldig zijn ge-
vestigd en of deze tegen de curator kunnen wor-
den ingeroepen, en ook niet dat de Nederlandse 
bepalingen met betrekking tot de uitwinning er-
van van toepassing zijn. Voor deze intellectuele 
eigendomsrechten wordt het verzoek afgewezen.
Op grond van art. 3:236 lid 2 BW geldt als hoofd-
regel dat een pandrecht dient te worden geves-
tigd op overeenkomstige wijze als voor levering 
van het te verpanden goed is bepaald. Bij het 
vestigen van het pandrecht op bepaalde intellec-
tuele eigendomsrechten is daarnaast inschrijving 
in een daartoe bestemd register vereist. Die in-
schrijving is geen constitutief vereiste voor de 
totstandkoming van het pandrecht, maar zonder 
die inschrijving heeft het (nog) geen werking te-
genover derden. De pandrechten op (de Neder-
landse delen van) de intellectuele eigendoms-
rechten zijn ingeschreven in de daartoe bestemde 
registers. Deze pandrechten kunnen daarom te-
gen de curator worden ingeroepen. Met betrek-
king tot de overige niet-geregistreerde pandrech-
ten, te weten die op de Nederlandse octrooien, de 
(Europese, internationale en nationale) octrooi-
aanvragen en de Nederlandse delen van de Euro-
pese octrooien, alsmede de recente Nederlandse 
octrooi-aanvrage wordt als volgt overwogen. In-
schrijving in het octrooiregister (zie art. 67 ROW) 
is geen constitutief vereiste voor de totstandko-
ming van deze pandrechten. Deze inschrijving is, 
net als die voor licenties, bedoeld om derden te 
goeder trouw, dus zonder wetenschap van de ver-
panding, te beschermen. Dat registratie geen ab-
soluut vereiste is, volgt onder meer uit Rb. ’s-Gra-
venhage 1 september 1999, BIE 2000, 52, waar is 
overwogen dat een partij met wetenschap van de 
verpanding geen beroep kan doen op het ontbre-
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ken van de registratie. Derden die een beroep 
kunnen doen op het ontbreken van de registratie 
zijn onder meer latere verkrijgers, beslagleggers 
en licentienemers. De curator is in dit geval niet te 
beschouwen als een derde die een beroep kan 
doen op deze bescherming. Redengevend daar-
voor is het volgende. Op grond van art. 23 en 68 
Fw oefent de curator de vermogensrechten van 
de gefailleerde uit. De curator heeft daarmee 
geen andere vermogenspositie dan de gefailleer-
de zelf. Voorts kent de curator de pandrechten uit 
de administratie van gefailleerden, zodat aange-
nomen moet worden dat hij de pandrechten kent 
of behoort te kennen. Het voorgaande leidt tot de 
conclusie dat de pandrechten op de Nederlandse 
octrooien, de Nederlandse delen van de Europese 
octrooien en de Nederlandse, Europese en inter-
nationale aanvragen tegen de curator kunnen 
worden ingeroepen en dat verzoekster als separa-
tist bevoegd is om de betreffende intellectuele ei-
gendomsrechten te verkopen alsof er geen faillis-
sement was.
Ingeval een pand wordt uitgewonnen, geldt vol-
gens art. 3:250 BW en art. 69 ROW als hoofdregel 
dat dit gebeurt door middel van een openbare 
verkoop. Op grond van art. 3:251 BW is na toet-
sing door de voorzieningenrechter een afwijken-
de wijze van verkoop echter mogelijk. Tot de mo-
gelijkheden behoort tevens het verlenen van 
toestemming door de voorzieningenrechter voor 
het verblijven van het pand aan de pandhouder. 
Dit betekent dat daarvoor een prijs dient te wor-
den vastgesteld. Dit is bij faillissement van de 
pandgever in beginsel niet anders. Niet valt in te 
zien dat deze wijze van executie van pandrecht op 
octrooien niet mogelijk is. Deze wijze van executie 
is in de ROW immers niet (expliciet) uitgesloten 
en er bestaat geen reden om de verkoop van de 
octrooien in het openbaar te doen plaatsvinden 
indien daarmee geen meeropbrengst wordt gege-
nereerd. Verzoekster wenst de intellectuele eigen-
domsrechten in eigendom te verkrijgen tegen 
€  50.000. Verzoekster heeft zich met verwijzing 
naar het taxatierapport op het standpunt gesteld 
dat de waarde van de octrooien (nagenoeg) nihil 
is en dat zij deze louter voor defensieve doelein-
den wenst te verwerven. Zij heeft hierbij onweer-
sproken gesteld dat de rechten betrekking hebben 
op verouderde, achterhaalde technologie. Hierte-
genover heeft de curator onvoldoende feiten of 
omstandigheden naar voren gebracht waaruit zou 
kunnen volgen dat deze intellectuele eigendoms-

rechten wel een (substantiële) waarde vertegen-
woordigen. Gelet op het voorgaande is het ver-
zoek om de intellectuele eigendomsrechten (met 
uitzondering van de buitenlandse rechten) aan 
verzoekster te laten verblijven toewijsbaar. Hoe-
wel de door verzoekster aangeboden prijs betrek-
king heeft op alle intellectuele eigendomsrechten, 
wordt de door verzoekster te betalen koopprijs 
bepaald op dat bedrag. Aangezien de waarde van 
de intellectuele eigendomsrechten volgens ver-
zoekster nihil is en zij heeft verklaard ook een ho-
gere prijs aan te willen bieden, is er geen aanlei-
ding om de prijs te verminderen voor de 
buitenlandse delen die hier buiten beschouwing 
blijven.

Wafloma BV te Westvoorne,
verzoekster,
advocaat: mr. R. van der Pas,
tegen
mr. X, in zijn hoedanigheid van curator in de fail-
lissementen van HJ Forever Patents BV en HJ 
Forever BV,
verweerder,
advocaat: mr. J.A.C. Smits.

(...; red.)

2. De feiten
2.1. Bij vonnissen van 23 april 2019 en 3 mei 2019 
zijn HJ Forever B.V. (hierna: HJ Forever) en HJ 
Forever Patents B.V. (hierna: HJ Forever Patents) 
in staat van faillissement verklaard met benoe-
ming van de curator als zodanig.
De curator is ook aangesteld in de faillissementen 
van de aan HJ Forever en HJ Forever Patents geli-
eerde partijen [naam bedrijf 1] en [naam bedrijf 
2] (hierna gezamenlijk: de gefailleerden).
2.2. HJ Forever en/of HJ Forever Patents zijn 
rechthebbende op de in productie 11 bij verzoek-
schrift vermelde intellectuele eigendomsrechten, 
waaronder Uniemerken (1 tot en met 3), Neder-
landse octrooien (4 tot en met 7 en 21 tot en met 
24), Europese octrooien en octrooiaanvragen (8 
tot en met 12 en 25 en 26), Amerikaanse octrooi-
en en een Amerikaanse octrooiaanvrage (13, 19 
en 20) en (internationale en nationale) octrooi-
aanvragen (14 tot en met 18 en 27). Een deel van 
deze intellectuele eigendomsrechten was in 2014 
(uiteindelijk) door HJ Forever Patents verkregen 
uit een eerder faillissement voor een bedrag van 
€ 500.000,-. Wafloma was bij deze transactie be-
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trokken als financier van de koper. De intellectue-
le eigendomsrechten hebben kort gezegd betrek-
king op een component van zogenoemd smart 
glas, glas dat dimbaar is en waarbij de kleur kan 
worden ingesteld.
2.3. Daarnaast heeft HJ Forever Patents op 4 fe-
bruari 2019 een aanvrage voor een Nederlands 
octrooi ingediend. Deze aanvrage (die nummer 
[nummer] heeft gekregen) is gelet op artikel 31 
ROW nog niet ingeschreven in het octrooiregis-
ter.
2.4. Wafloma heeft uit hoofde van verstrekte geld-
leningen een vordering van €  5.291.805,80, te 
vermeerderen met 10% rente per jaar op gefail-
leerden, waarvoor HJ Forever en HJ Forever Pa-
tents hoofdelijk aansprakelijk zijn. Tot zekerheid 
van terugbetaling hebben HJ Forever en HJ For-
ever Patents bij aktes van 17 juli 2016, 19 decem-
ber 2017 en 27 maart 2018 ten behoeve van Waf-
loma een eerste pandrecht gevestigd op de aan 
hen toebehorende bestaande en toekomstige in-
tellectuele eigendomsrechten.
De bij de curator ter verificatie ingediende vorde-
ring van Wafloma op gefailleerden bedraagt (in-
clusief rente) ruim € 7.000.000,-.
2.5. De pandrechten op de onder 1 tot en met 13 
(in voormelde productie 11) vermelde intellectu-
ele eigendomsrechten zijn geregistreerd in het 
Uniemerkenregister, respectievelijk het Neder-
lands octrooiregister. De pandrechten op de ove-
rige intellectuele eigendomsrechten (uitsluitend 
octrooirechten) zijn niet geregistreerd.
2.6. Wafloma en de curator hebben overeenstem-
ming bereikt over de overname van de inventaris 
(waaronder laboratoriummateriaal en testresulta-
ten) en immateriële activa uit de boedels van ge-
failleerden door [naam bedrijf 3] (hierna: [naam 
bedrijf 3]), een aan Wafloma gelieerde partij. De 
zes werknemers van gefailleerden zijn in dienst 
getreden van [naam bedrijf 3].
2.7. Vanaf de faillissementsdatum heeft Wafloma 
de taxen voor de instandhouding van de octrooi-
en voldaan. Daarnaast heeft de curator zijn mede-
werking verleend aan de wisseling van de octrooi-
gemachtigde.
2.8. Wafloma heeft [naam] van [naam bedrijf 4] 
opdracht gegeven de verpande octrooirechten te 
taxeren. In het (ongedateerde) taxatierapport 
wordt de waarde (de onderhandse verkoopwaar-
de) van de octrooien en octrooiaanvragen ge-
taxeerd op een waarde van (nagenoeg) nihil, om-
dat er volgens het rapport niet of slechts in zeer 

beperkte mate belangstelling zal zijn voor het be-
staande portfolio. In het rapport staat dat:
– de octrooien slechts beperkte geografische dek-
king hebben;
– de reikwijdte van de conclusies van de octrooien 
beperkt is;
– er veel prior art is en er reeds (alternatieve) tech-
nieken in het veld bestaan;
– er geen ontwikkelplan (roadmap) is om tot 
winstgevende verkoop te komen;
– voor de verdere ontwikkeling van de in de nieu-
we aanvrage (van februari 2019) beschreven tech-
niek nog 2 à 3 jaar research nodig is, waarbij het 
ook nog onzeker is of het octrooi zal worden ver-
leend.
2.9. Wafloma heeft het taxatierapport op 6 mei 
2019 doen toekomen aan de curator.
2.10. Omstreeks juli 2019 heeft Wafloma de cura-
tor aangekondigd een verzoek te doen om de in-
tellectuele eigendomsrechten aan haar als koper 
te laten verblijven voor een bedrag van € 50.000,-, 
te verrekenen met haar vordering op gefailleer-
den. De tweede pandhouder heeft met het verblij-
vingsverzoek ingestemd.

3. Het verzoek
3.1. Wafloma verzoekt, samengevat:
I. te bepalen dat de verpande intellectuele eigen-
domsrechten aan Wafloma zullen verblijven en op 
naam van Wafloma (of een aan haar gelieerde en-
titeit) mogen worden gezet in de daartoe bestem-
de registers;
II. te bepalen dat de vordering van Wafloma op HJ 
Forever Patents en HJ Forever wordt verminderd 
met een bedrag van € 50.000,- althans (zo begrijpt 
de voorzieningenrechter) de waarde van de intel-
lectuele eigendomsrechten te bepalen op een in 
goede justitie te bepalen bedrag, welk bedrag 
Wafloma mag verrekenen met haar vordering op 
gefailleerden;
III. te bepalen dat de curator onvoorwaardelijk 
dient mee te werken aan de wijziging van de te-
naamstelling van de verpande intellectuele eigen-
domsrechten, met bepaling dat deze beschikking 
zo nodig op de voet van artikel 3:300 BW in de 
plaats treedt van die medewerking;
een en ander met veroordeling van de curator in 
de proceskosten.
3.2. Aan dit verzoek legt Wafloma het volgende 
ten grondslag.
Wafloma heeft een doorstart gerealiseerd door de 
activa en de werknemers van gefailleerden over te 
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nemen van de curator. Wafloma, althans [naam 
bedrijf 3] is voornemens verder te gaan met de 
ontwikkeling en het vinden van een markttoepas-
sing voor de verpande intellectuele eigendoms-
rechten. Deze doorstart kan pas succesvol zijn 
indien arbeid en kapitaal (waaronder de intellec-
tuele eigendomsrechten) bij elkaar blijven. Het 
merendeel van de intellectuele eigendomsrechten 
heeft betrekking op verouderde technologie en 
vertegenwoordigt geen waarde. Wafloma wenst 
deze rechten voor defensieve doeleinden te ver-
werven. Het kost nog minstens twee jaar aan re-
search om de in de meest recente octrooi-aanvra-
ge beschreven technologie verder te brengen. 
Zouden de octrooien in handen van een (onbe-
kende) derde komen, dan komt de doorstart in 
gevaar. Die derde kan overigens in beginsel zelf 
niets met die intellectuele eigendomsrechten, 
aangezien de knowhow bij de werknemers berust 
die nu in dienst zijn bij de doorstarter. Uit het 
taxatierapport volgt dat de waarde van de intellec-
tuele eigendomsrechten nihil is. Wafloma vindt 
€ 50.000,- een reële prijs, al is zij gelet op de om-
vang van haar vordering ook bereid om 
€ 100.000,- te betalen. De curator heeft geen be-
lang bij zijn verweren in deze procedure, aange-
zien er geen koper is die bereid is om ten minste 
€ 7.000.000,- (de vordering van Wafloma op ge-
failleerden) voor de intellectuele eigendomsrech-
ten te betalen.
Ook de niet-ingeschreven pandrechten kunnen 
tegen de curator worden ingeroepen, aangezien 
de curator niet te beschouwen is als een derde en 
hij van het bestaan van de pandrechten op de 
hoogte is.
Wafloma zal alle administratieve handelingen 
verrichten en de redelijke kosten voor haar reke-
ning nemen om de verpande intellectuele eigen-
domsrechten op haar naam (of die van een derde) 
te laten registreren. De curator dient daaraan zijn 
medewerking te verlenen en alleen voor zover 
nodig verzoekt Wafloma te bepalen dat deze be-
schikking van die medewering in de plaats treedt.
3.3. De curator voert gemotiveerd verweer en 
concludeert tot afwijzing van het verzochte. Hij 
voert daartoe het volgende aan.
De waarde van de intellectuele eigendomsrechten 
is onvoldoende onderbouwd. In het taxatierap-
port wordt de waarde getaxeerd op nihil, terwijl 
Wafloma bereid is daarvoor € 50.000,- te betalen 
en deze rechten in 2014 voor € 500.000,- zijn aan-
gekocht. Daarnaast zijn in het verleden subsidies 

verleend. Voorts maken de intellectuele eigen-
domsrechten deel uit van het businessplan van 
[naam bedrijf 1] van januari 2018, waaruit volgt 
dat toonaangevende partijen hebben aangegeven 
interesse te hebben in de zogeheten Electro Fusi-
on Technology, specifiek voor de toepassing in de 
eigen producten. Naar de waarde is daarom nader 
onderzoek nodig. De niet-ingeschreven pand-
rechten kunnen niet tegen de curator worden in-
geroepen, aangezien hij als vertegenwoordiger 
van alle schuldeisers als derde moet worden be-
schouwd. De curator is bereid om medewerking 
te verlenen aan de wijziging van de tenaamstelling 
van de intellectuele eigendomsrechten, maar hij 
betwist dat hij gehouden is tot het verlenen van 
onvoorwaardelijke medewerking, zeker indien 
daarmee kosten gemoeid zijn.
3.4. Op de stellingen van partijen wordt hierna, 
voor zover van belang, nader ingegaan.

4. De beoordeling

Bevoegdheid
4.1. Ambtshalve overweegt de voorzieningen-
rechter dat hij gelet op de woonplaats van HJ Fo-
rever en HJ Forever Patents internationaal be-
voegd is tot kennisname van dit geschil. Dit 
geschil heeft immers geen betrekking op de regis-
tratie of de geldigheid van de betrokken intellec-
tuele eigendomsrechten, zodat hiervoor geen an-
dere rechter met uitsluiting bevoegd is. De 
bevoegdheid is tussen partijen overigens ook niet 
in geschil.
4.2. Met betrekking tot het toepasselijk recht 
overweegt de voorzieningenrechter dat Neder-
lands recht van toepassing is, in ieder geval voor 
zover het de pandrechten op de Uniemerken, de 
Nederlandse, Europese en internationale octrooi-
aanvragen, de Nederlandse octrooien en de Ne-
derlandse delen van de Europese octrooien be-
treft. Op deze rechten is immers het nationale 
recht van de merkhouder, aanvrager van het oc-
trooi, respectievelijk van de staat waarin het oc-
trooi werking heeft van toepassing.
4.3. Niet is gesteld of gebleken dat op de verpande 
octrooiaanvragen octrooien zijn verleend of dat 
octrooien zijn komen te vervallen, zodat het be-
staan van de rechten zoals ze in deze procedure 
aan de orde zijn gesteld tot uitgangspunt wordt 
genomen.
4.4. Evenmin is gesteld of gebleken voor welke 
landen de Europese octrooien gelding hebben.
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4.5. Met betrekking tot de (mogelijke) buiten-
landse delen van de Europese octrooien en voor 
de Amerikaanse octrooien en Amerikaanse oc-
trooiaanvrage geldt dat voor de verbintenisrechte-
lijke aspecten van de verpanding conform de 
rechtskeuze van partijen Nederlands recht van 
toepassing is, maar dat de goederenrechtelijke as-
pecten (geldigheid van de pandrecht en de uit-
winning ervan) worden beheerst door het recht 
van het land waar het octrooi werking heeft, dan 
wel de bescherming ervan wordt ingeroepen (de 
lex protectionis). Anders dan Wafloma heeft ge-
steld, is bij pandrechten op octrooien – mede gelet 
op de belangen van derden – rechtskeuze voor de 
goederenrechtelijke aspecten (nog) niet mogelijk.
4.6. Dit betekent dat voor de pandrechten op de 
(mogelijk) buitenlandse (delen van de) Europese 
octrooien, de Amerikaanse octrooien en de Ame-
rikaanse octrooiaanvrage niet kan worden vastge-
steld of deze rechtsgeldig zijn gevestigd en of deze 
tegen de curator kunnen worden ingeroepen, en 
ook niet dat de Nederlandse bepalingen met be-
trekking tot de uitwinning ervan van toepassing 
zijn.
4.7. Gelet op het voorgaande zal de voorzienin-
genrechter zich beperken tot een oordeel met be-
trekking tot de pandrechten op de Uniemerken, 
de Nederlandse octrooien, de Nederlandse delen 
van de Europese octrooien en de internationale, 
Europese en Nederlandse octrooiaanvragen. Voor 
de overige intellectuele eigendomsrechten (de 
Amerikaanse octrooien en Amerikaanse octrooi-
aanvrage (vermeld onder de nummers 13, 19 en 
20 van productie 11) en de buitenlandse delen van 
de Europese octrooien (8, 9, 25 en 26)) wordt het 
verzoek afgewezen.

Discussie van partijen
4.8. De curator erkent de vordering van Wafloma 
op gefailleerden en het bestaan van de pandrech-
ten op de intellectuele eigendomsrechten. Het 
verweer van de curator valt in twee delen uiteen. 
Enerzijds betwist hij dat de niet-geregistreerde 
pandrechten (op de intellectuele eigendomsrech-
ten vermeld onder nummer 14 tot en met 27 ver-
meld in productie 11 en de recente octrooi-aan-
vrage) tegen hem kunnen worden ingeroepen. 
Anderzijds stelt de curator dat Wafloma de waar-
de van de intellectuele eigendomsrechten onvol-
doende heeft onderbouwd. In deze procedure 
moet dus worden beoordeeld of de curator de 
pandrechten op de Nederlandse (delen van de) 

intellectuele eigendomsrechten tegen zich moet 
laat gelden en of de door Wafloma aan de intellec-
tuele eigendomsrechten toegeschatte waarde reëel 
is. Daarnaast moet worden geoordeeld over de 
nevenverzoeken van Wafloma die strekken tot 
veroordeling van de curator om zijn medewer-
king te verlenen aan de tenaamstelling van de in-
tellectuele eigendomsrechten.

Pandrechten – werking ten opzichte van de curator
4.9. Op grond van artikel 3:236 lid 2 BW geldt als 
hoofdregel dat een pandrecht dient te worden ge-
vestigd op overeenkomstige wijze als voor leve-
ring van het te verpanden goed is bepaald. Bij de 
vestigen van het pandrecht op bepaalde intellec-
tuele eigendomsrechten is daarnaast inschrijving 
in een daartoe bestemd register vereist. Die in-
schrijving is geen constitutief vereiste voor de 
totstandkoming van het pandrecht, maar zonder 
die inschrijving heeft het (nog) geen werking te-
genover derden. Niet in geschil is dat de pand-
rechten op (de Nederlandse delen van) de in pro-
ductie 11 onder 1 tot en met 12 vermelde 
intellectuele eigendomsrechten zijn ingeschreven 
in de daartoe bestemde registers. Deze pandrech-
ten kunnen daarom (zij het met uitzondering van 
hetgeen in rov. 4.7. is overwogen met betrekking 
tot de buitenlandse delen van de Europese oc-
trooien) tegen de curator worden ingeroepen. 
Een en ander staat terecht niet ter discussie.
4.10. Met betrekking tot de overige op productie 
11 vermelde niet-geregistreerde pandrechten, te 
weten die op de Nederlandse octrooien, de (Euro-
pese, internationale en nationale) octrooiaanvra-
gen en de Nederlandse delen van de Europese 
octrooien, alsmede de recente Nederlandse oc-
trooi-aanvrage wordt als volgt overwogen.
4.11. Zoals hiervoor is overwogen is inschrijving 
in het octrooiregister (zie artikel 67 ROW) geen 
constitutief vereiste voor de totstandkoming van 
deze pandrechten. Deze inschrijving is, net als die 
voor licenties, bedoeld om derden te goeder 
trouw, dus zonder wetenschap van de verpanding, 
te beschermen. Dat registratie geen absoluut ver-
eiste is, volgt onder meer uit de uitspraak van de 
rechtbank Den Haag van 1 september 1999 (BIE 
2000, 52), waar is overwogen dat een partij met 
wetenschap van de verpanding geen beroep kan 
doen op het ontbreken van de registratie.
4.12. Derden die een beroep kunnen doen op het 
ontbreken van de registratie zijn onder meer late-
re verkrijgers, beslagleggers en licentienemers. 
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Naar het oordeel van de voorzieningenrechter is 
de curator in dit geval niet te beschouwen als een 
derde die een beroep kan doen op deze bescher-
ming. Redengevend daarvoor is het volgende.
Op grond van de artikelen 23 en 68 Faillisse-
mentswet oefent de curator de vermogensrechten 
van de gefailleerde uit. De curator heeft daarmee 
geen andere vermogenspositie dan de gefailleerde 
zelf. Voorts kent de curator de pandrechten uit de 
administratie van gefailleerden, zodat aangeno-
men moet worden dat hij de pandrechten kent of 
behoort te kennen. Hetgeen door de Hoge Raad is 
overwogen en beslist in het door de curator aan-
gehaalde arrest Banque de Suez/Bijkerk q.q. (HR 
13 mei 1988, NJ 1988/748) maakt het voorgaande 
niet anders, aangezien niet is gesteld of gebleken 
dat zich hier de situatie voordoet dat een van de 
andere schuldeisers van gefailleerden beslag heeft 
gelegd op een van de niet-geregistreerde intellec-
tuele eigendomsrechten en dat dat beslag door het 
faillissement is komen te vervallen.
4.13. Voor de Nederlandse en internationale oc-
trooiaanvragen geldt de registratie-eis niet. Dat 
volgt in ieder geval niet uit de wet. Dat pandrech-
ten op (Nederlandse) octrooiaanvragen (ook die 
zich nog in de geheimhoudingsperiode bevinden) 
kunnen worden ingeschreven en dat de inschrij-
ving ook wenselijk wordt geacht, maakt dat niet 
anders.
4.14. Het voorgaande leidt tot de conclusie dat de 
pandrechten op de Nederlandse octrooien, de 
Nederlandse delen van de Europese octrooien en 
de Nederlandse, Europese en internationale aan-
vragen tegen de curator kunnen worden ingeroe-
pen en dat Wafloma als separatist bevoegd is om 
de betreffende intellectuele eigendomsrechten te 
verkopen alsof er geen faillissement was.

Waardering verpande intellectuele eigendomsrech-
ten
4.15. Ingeval een pand wordt uitgewonnen geldt 
volgens de artikelen 3:250 BW en 69 ROW als 
hoofdregel dat dit gebeurt door middel van een 
openbare verkoop. Op grond van artikel 3:251 
BW is na toetsing door de voorzieningenrechter 
een afwijkende wijze van verkoop echter moge-
lijk. Tot de mogelijkheden behoort tevens het 
verlenen van toestemming door de voorzienin-
genrechter voor het verblijven van het pand aan 
de pandhouder, zoals Wafloma hier wenst. Dit 
betekent dat daarvoor een prijs dient te worden 

vastgesteld. Dit is bij faillissement van de pandge-
ver in beginsel niet anders.
4.16. Niet valt in te zien dat deze wijze van execu-
tie van pandrecht op octrooien niet mogelijk is. 
Deze wijze van executie is in de ROW immers 
niet (expliciet) uitgesloten en er bestaat geen re-
den om de verkoop van de octrooien in het open-
baar te doen plaatsvinden indien daarmee geen 
meeropbrengst wordt gegenereerd.
4.17. Wafloma wenst de intellectuele eigendoms-
rechten in eigendom te verkrijgen tegen € 50.000,- 
(te verrekenen met haar vordering op gefailleer-
den) of een andere door de voorzieningenrechter 
te bepalen prijs. In dit geval geldt voorts dat de 
verzekerde vordering van Wafloma op gefailleer-
den ruim € 7.000.000,- bedraagt. Hieruit volgt dat 
de voorzieningenrechter het verblijvingsverzoek 
kan toewijzen indien in voldoende mate vaststaat 
dat een bij openbare verkoop te verkrijgen koop-
prijs van de intellectuele eigendomsrechten gelijk 
of minder is dan het vorderingsrecht waarvoor de 
pandrechten tot zekerheid strekken. De bij open-
bare verkoop te verkrijgen koopprijs, waarbij ook 
Wafloma een bod zou mogen uitbrengen, zal 
mede afhangen van het aantal gegadigden.
4.18. Met verwijzing naar het taxatierapport heeft 
Wafloma zich op standpunt gesteld dat de waarde 
van de octrooien (nagenoeg) nihil is en dat zij 
deze louter voor defensieve doeleinden wenst te 
verwerven. Zij heeft hierbij onweersproken ge-
steld dat de in productie 11 vermelde rechten be-
trekking hebben op verouderde, achterhaalde 
technologie. Hiertegenover heeft de curator on-
voldoende feiten of omstandigheden naar voren 
gebracht waaruit zou kunnen volgen dat deze in-
tellectuele eigendomsrechten wel een (substantië-
le) waarde vertegenwoordigen. De enkele om-
standigheid dat deze rechten in het verleden zijn 
aangekocht voor €  500.000,- en dat in een be-
drijfsplan van (het eveneens failliete) COLOR 
CTRL staat vermeld dat er (in januari 2018) geïn-
teresseerde partijen zijn, is in dat verband onvol-
doende, aangezien daaruit niet volgt dat er ook nu 
nog partijen zijn die deze – kennelijk achterhaal-
de – technologie verder willen ontwikkelen en/of 
om andere redenen interesse hebben in deze oc-
trooien. Ook uit de in het verleden toegekende 
subsidies kan niet zonder meer worden afgeleid 
dat de intellectuele eigendomsrechten wel waarde 
vertegenwoordigen. Wafloma heeft op dit punt 
gesteld dat het gaat om WSBO-subsidies (ver-
leend op grond van de Wet Bevordering Speur- en 
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Ontwikkelingswerk) en dat deze subsidiebedra-
gen verdampt zijn, zonder dat dit heeft geleid tot 
de ontwikkeling van een concreet product. Uit 
niets blijkt dat er voor de intellectuele eigendoms-
rechten concrete interesse bestaat en het door de 
curator gevoerde verweer biedt ook geen aankno-
pingspunten voor nader onderzoek naar de waar-
de van die rechten. Bij dit oordeel is mede in 
aanmerking genomen dat de curator sinds 6 mei 
2019 over het taxatierapport beschikt en dat hij 
geen eigen onderzoek heeft gedaan naar de waar-
de van de octrooien.
4.19. Met betrekking tot de recente octrooiaan-
vrage heeft de curator gesteld dat daarvoor wel 
concrete interesse is. Hij heeft daarbij evenwel 
niet gesteld dat de door hem benaderde partijen 
bereid zijn een hogere prijs te betalen dan Waflo-
ma, laat staan een bedrag van meer dan 
€ 7.000.000,-. De curator heeft ook niet weerspro-
ken dat de in de aanvrage beschreven technologie 
alleen verder kan worden ontwikkeld met 
(knowhow van) de werknemers van gefailleerden, 
die thans in dienst zijn van [naam bedrijf 3]. 
Voorts is het onzeker of het komt tot octrooiverle-
ning en/of de ontwikkeling van een concreet pro-
duct. Hoewel dat naar aanleiding van het taxatie-
rapport en het verzoek van Wafloma wél op zijn 
weg lag, heeft de curator niet concreet gemaakt 
dat de boedel gebaat is bij openbare verkoop van 
deze aanvrage.
4.20. Met betrekking tot de Uniemerkrechten is 
niet gesteld of gebleken dat deze enige waarde 
vertegenwoordigen.
4.21. Gelet op het voorgaande acht de voorzienin-
genrechter het verzoek om de intellectuele eigen-
domsrechten (met uitzondering van de buiten-
landse rechten vermeld in 4.7) aan Wafloma te 
laten verblijven toewijsbaar. Hoewel de door 
Wafloma aangeboden prijs betrekking heeft op 
alle intellectuele eigendomsrechten, zal de voor-
zieningenrechter de door Wafloma te betalen 
koopprijs bepalen op dat bedrag, zij het dat deze 
koopprijs dus niet geldt voor de buitenlandse de-
len van de Europese octrooien en de Amerikaanse 
octrooien en de Amerikaanse octrooiaanvrage. 
Aangezien de waarde van de intellectuele eigen-
domsrechten volgens Wafloma nihil is en zij ter 
zitting heeft verklaard ook een hogere prijs aan te 
willen bieden, ziet de voorzieningenrechter geen 
aanleiding om de prijs te verminderen voor de 
buitenlandse delen die hier buiten beschouwing 
blijven. Deze prijsbepaling is overigens alleen van 

praktisch belang indien in de faillissementen van 
gefailleerden baten genereerd worden die leiden 
tot uitdeling.

Medewerking curator
4.22. In haar verzoekschrift heeft Wafloma gesteld 
dat zij alle noodzakelijke handelingen zal verrich-
ten en daarvoor de (redelijke) kosten zal dragen 
om de intellectuele eigendomsrechten om haar 
naam (of die van derde) te laten stellen. De cura-
tor op zijn beurt heeft toegezegd daaraan zijn 
medewerking te verlenen. Gelet hierop bestaat 
thans geen grond tot toewijzing van de nevenver-
zoeken die strekken tot veroordeling van de cura-
tor tot het verlenen van die medewerking.

Slotsom en proceskosten
4.23. Op grond van het voorgaande zal het ver-
zoek van Wafloma op de hierna te vermelden 
wijze worden toegewezen. Indien Wafloma niet 
langer wenst dat de intellectuele eigendomsrech-
ten aan haar verblijven, staat het haar vrij om deze 
rechten alsnog openbaar te verkopen.
4.24. De curator zal als de in overwegende mate in 
het ongelijk gestelde partij worden veroordeeld in 
de proceskosten.
(...; red.)

5. De beslissing
De voorzieningenrechter:
5.1. bepaalt dat de verpande intellectuele eigen-
domsrechten voor zover het betreft de Uniemer-
ken, de Nederlandse octrooien, de Nederlandse 
delen van de Europese octrooien en de internati-
onale, Europese en Nederlandse octrooiaanvra-
gen zullen verblijven bij Wafloma en op naam van 
Wafloma of een door haar aan te wijzen derde 
mogen worden gezet in de daartoe bestemde re-
gisters;
5.2. bepaalt dat de vordering van Wafloma op HJ 
Forever en HJ Forever Patents wordt verminderd 
met € 50.000,00;
5.3. veroordeelt de curator in de proceskosten (...; 
red.);
5.4. verklaart deze beschikking voor zover nodig 
uitvoerbaar bij voorraad;
5.5. wijst af het meer of anders verzochte.
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NOOT

1. Deze beschikking betreft een verzoek van de 
pandhouder tot het verblijven van het onderpand 
aan hem (art. 3:251 lid 1 BW). De pandrechten 
zijn gevestigd door de inmiddels gefailleerde 
pandgevers HJ Forever BV en HJ Forever Patents 
BV ten gunste van Wafloma BV tot zekerheid van 
haar vorderingen uit hoofde van geldlening. In 
het kader van een doorstart wenst de pandhou-
der het onderpand zelf te verwerven. Een compli-
cerende factor is het type onderpand: verschei-
dene Nederlandse, Europese, Amerikaanse en 
andere internationale intellectuele eigendoms-
rechten, zoals Uniemerken, octrooien en octrooi-
aanvragen. Bovendien is een deel van de pand-
rechten niet geregistreerd. Uit een taxatierapport 
dat de pandhouder heeft laten opstellen, blijkt 
dat de waarde van het onderpand nihil is. Pand-
houder Wafloma verzoekt de rechter om de ver-
pande rechten aan haar te laten verblijven voor 
€ 50.000, althans een door de rechter te bepalen 
bedrag. De curator in de faillissementen van HJ 
Forever en HJ Forever Patents voert verweer. De 
waardering van het onderpand zou onvoldoende 
onderbouwd zijn en bovendien zouden de 
niet-ingeschreven pandrechten niet aan de boe-
del kunnen worden tegengeworpen.
2. Internationale aspecten. De rechter stelt eerst 
ambtshalve vast dat hij bevoegd is kennis te ne-
men van het geschil, gelet op de woonplaats van 
de pandgevers (r.o. 4.1). Het is niet duidelijk op 
welke regel de rechter zijn bevoegdheid baseert. 
Nu is de internationale bevoegdheid bij de uit-
winning van pandrechten ook niet bepaald dui-
delijk. De interne relatieve rechtsmacht is gere-
geld in art. 438a Rv. Hieruit volgt echter nog geen 
internationale competentie. Het tijdperk van “dis-
tributie is attributie” ligt alweer een tijdje achter 
ons. De Brussel I bis-verordening regelt de be-
voegdheid bij de tenuitvoerlegging van beslissin-
gen in art. 24 lid 5. Daaruit volgt dat de rechter 
van de lidstaat waar de tenuitvoerlegging plaats-
vindt, exclusief bevoegd is om kennis te nemen 
van de geschillen die uit de gedwongen executie 
voortvloeien. Zie HvJ EG 26 maart 1992, 
ECLI:EU:C:1992:149 (Reichert II). Het gaat daarbij 
vooral om geschillen rondom beslag. Het is goed 
denkbaar dat de parate executie op grond van 
een pandrecht onder deze exclusieve bevoegd-
heidsgrond valt. Het is in ieder geval wenselijk 

dat de Nederlandse rechter bevoegd is om ken-
nis te nemen van verzoeken en executiegeschil-
len die rechtstreeks voortvloeien uit door een Ne-
derlands recht beheerste pandexecutie. Deze 
rechter is als geen ander geschikt om de plaatse-
lijke executieregels toe te passen. Toepasselijk 
recht en bevoegde rechter vallen dan samen. In 
het algemeen is het Nederlandse beslag- en exe-
cutierecht van toepassing op het nemen van ver-
haal op goederen die zich in Nederland bevinden 
ten tijde van de executie. Dit zelfstandige execu-
tiestatuut (lex executionis) beheerst de voor-
waarden waaronder en de wijze waarop de exe-
cutie van een goed plaatsvindt. Dat geldt ook 
voor een (parate) executie door de rechthebben-
de van een door buitenlands recht beheerst ze-
kerheidsrecht. Zie Asser/Kramer & Verhagen 10-III 
2015/374 en de Conclusie A-G Strikwerda, HR 
14 december 2001, «JOR» 2002/70, m.nt. Verha-
gen (Sisal/NBC), nr. 10. De exclusieve bevoegd-
heid ten aanzien van de registratie of geldigheid 
van octrooien, merken en andere IE-rechten (art. 
24 lid 4 Brussel I-bis) moet beperkt worden opge-
vat en speelt in dit verband geen rol (vgl. r.o. 
4.1).
3. Voor zowel de bevoegdheid als het toepasselijk 
recht zal men dus moeten aanknopen bij de loca-
tie van de verpande goederen. Het bepalen van 
de plaats van immateriële goederen is echter 
makkelijker gezegd dan gedaan. Het is aan te be-
velen om hierbij – voor zover mogelijk – de loka-
lisatieregels van de Insolventieverordening als 
leidraad te gebruiken. Art. 2 lid 9 IVO bevat twee 
regels voor intellectuele eigendomsrechten. Zo 
worden Europese octrooien gelokaliseerd in de 
lidstaat waarvoor het Europees octrooi is ver-
leend (onder v). Hetzelfde mag worden aangeno-
men voor Europese octrooiaanvragen. De au-
teursrechten en aanverwante rechten bevinden 
zich daarentegen in de lidstaat op het grondge-
bied waarvan rechthebbende zijn gebruikelijke 
verblijfplaats of statutaire zetel heeft (onder vi). 
Overige rechten die de rechthebbende in een 
openbaar register laat inschrijven, bevinden zich 
in de lidstaat onder de autoriteit waarvan dat re-
gister wordt aangehouden (onder iv). Voor Unie-
merken (en andere unitaire intellectuele eigen-
domsrechten) geldt dat zij steeds deel uitmaken 
van een hoofdinsolventieprocedure (art. 15 IVO). 
Daarmee is nog niet gezegd dat deze rechten 
steeds worden gelokaliseerd in de lidstaat waar 
het centrum van de voornaamste belangen van 
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de rechthebbende gelegen is, maar het vormt 
wel een indicatie. Voor uniemerken is de primaire 
aanknoping de woonplaats of zetel van de merk-
houder. Vgl. art. 19 lid 1 Uniemerkenverordening 
(Verordening (EU) 2017/1001).
4. Toegepast op deze zaak bevinden de Uniemer-
ken, de Nederlandse octrooien en octrooiaan-
vraag, de Nederlandse delen van de Europese (of 
internationale) octrooien en octrooiaanvragen 
zich in Nederland. Ten aanzien van die goederen 
is, volgens mij, de Nederlandse voorzieningen-
rechter bevoegd om kennis te nemen van het 
verblijvensverzoek door de pandhouder. Dat 
geldt niet ten aanzien van de Amerikaanse oc-
trooien. De Rotterdamse rechter neemt daarente-
gen wél rechtsmacht aan, maar wijst het verzoek 
af ten aanzien van de buitenlandse IE-rechten. De 
rechter overweegt dat de goederenrechtelijke as-
pecten van de pandrechten op deze rechten wor-
den beheerst door het recht van het land waar 
het octrooi werking heeft dan wel wordt be-
schermd (lex protectionis). Ten aanzien van deze 
rechten kan de voorzieningenrechter niet vast-
stellen of ze geldig zijn gevestigd en kunnen wor-
den uitgewonnen (r.o. 4.5-4.6). Deze benadering 
is onjuist. Indien de Nederlandse rechter interna-
tionale bevoegdheid aanneemt, moet hij het aan-
gewezen buitenlandse recht toepassen (vgl. art. 
10:2 BW). De benadering leidt in dit geval echter 
niet tot een andere uitkomst.
5. Tegenwerpbaarheid van de niet-ingeschreven 
octrooien. Het meest verstrekkende verweer van 
de curator houdt in dat de pandrechten niet wer-
ken tegenover de failliete boedels omdat zij niet 
zijn geregistreerd. Het is onduidelijk in hoeverre 
een niet-ingeschreven pandrecht werkt tegenover 
de curator. De inschrijving is geen constitutief 
vereiste voor de totstandkoming van het pand-
recht, maar bewerkstelligt de derdenwerking van 
het pandrecht. Zo bepaalt art. 67 lid 1 Rijksoc-
trooiwet 1995 (ROW) dat het pandrecht op een 
octrooi eerst tegenover derden werkt wanneer de 
pandakte in het octrooiregister is ingeschreven. 
Uit art. 27 lid 1 Uniemerkenverordening volgt dat 
het pandrecht op een uniemerk pas aan derden 
kan worden tegengeworpen na inschrijving in 
het register. Overigens bepaalt art. 27 lid 4 Unie-
merkenverordening dat de derdenwerking bij 
een faillissementsprocedure vooralsnog wordt 
beheerst door het recht van de lidstaat waar de 
procedure het eerst is ingeleid.

6. Uit de registratievereisten voor derdenwerking 
wordt wel afgeleid dat niet-ingeschreven pand-
rechten op intellectuele eigendom niet kunnen 
worden ingeroepen tegen de curator. Zie bijv. 
Steneker, Pandrecht (Mon. BW B12a) 2012/67 en 
Beerda, ‘Intellectuele eigendomsrechten als ze-
kerheid, een andere discipline’, NTBR 2012/52. 
Daartegenover staat de opvatting waarin de fail-
lissementscurator niet wordt beschouwd als een 
derde, althans niet als een derde die onbekend is 
met het pandrecht. De pandhouder kan zijn 
niet-ingeschreven recht om die reden tegenwer-
pen aan de boedel. Zie o.m. Struycken, Zeker-
heidsrechten en registratie (preadvies KNB 2009), 
p. 153-154 en Huydecoper e.a., Industriële eigen-
dom. Deel 1 (2016), p. 314-315. Vgl. ook Spath, ‘Is 
de beslaglegger of de curator een derde?’, NTBR 
2017/22. De voorzieningenrechter volgt deze laat-
ste lijn. Die benadering heeft ook mijn voorkeur. 
De curator kan zich dan, net zoals de gefailleerde 
zelf, niet beroepen op onbekendheid met de ze-
kerheidsrechten (r.o. 4.13). Wafloma kan haar 
pandrechten daardoor tegenwerpen aan de cura-
tor en die rechten als separatist uitoefenen.
7. Verblijven aan de pandhouder. Een afwijkende 
verkoop van het verpande goed of het verblijven 
daarvan aan de pandhouder is evenzeer mogelijk 
bij pandrechten op intellectuele eigendom. Daar-
aan doet niet af dat art. 69 lid 1 ROW een open-
bare verkoop voorschrijft ten overstaan van een 
notaris. De voorzieningenrechter overweegt te-
recht dat niet valt in te zien waarom een afwij-
kende wijze van executie niet mogelijk is ten aan-
zien van een pandrecht op een octrooi (r.o. 4.16). 
De voorzieningenrechter moet vervolgens beoor-
delen of de voorgestelde prijs redelijk is en daar-
bij met name betrekken of bij een openbare ver-
koop de koopprijs gelijk of minder zou zijn. De 
overweging dat het verblijvensverzoek kan wor-
den toegewezen indien voldoende vaststaat dat 
de voorgestelde prijs gelijk of minder is dan de 
gesecureerde vordering (r.o. 4.17), lijkt dan ook 
een verschrijving. Volgens de pandhouder is de 
verwerving van de rechten louter voor defensie-
ve doeleinden. Het zou gaan om verouderde, 
achterhaalde techniek. De curator heeft onvol-
doende kunnen onderbouwen waarom het on-
derpand een hogere waarde heeft (r.o. 4.18-4.20). 
De rechter wijst het verblijvensverzoek toe en be-
paalt de prijs, zoals verzocht, op € 50.000. Dat is 
de door de pandhouder verzochte prijs, maar dan 
wel voor alle verpande rechten. Hoewel het ver-
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blijvensverzoek wordt afgewezen voor de pand-
rechten op de buitenlandse IE-rechten, ziet de 
voorzieningenrechter daarin geen reden voor een 
prijsvermindering. Hij laat zich van zijn praktische 
kant zien door te overwegen dat de pandhouder 
had aangegeven ook wel een hoger bedrag te 
willen betalen en het praktisch gezien pas iets 
uitmaakt indien men in de faillissementen tot 
een uitdeling zou komen (r.o. 4.21). Een blik op 
de laatste openbare verslagen in de faillissemen-
ten van de pandgevers doet vermoeden dat het 
niet zover zal komen.

prof. mr. B.A. Schuijling

98

Uitleg van borgtochtovereenkomst: gedeelte-
lijke vrijgave van borgtochten leidt niet tot 
verval andere borgtochten

Gerechtshof Amsterdam 
3 december 2019, zaaknr. 200.239.099/01, 
ECLI:NL:GHAMS:2019:4309
(mr. Oranje, mr. Van Tuyll van Seroosker-
ken-Röell, mr. Schoonbrood-Wessels)
Noot mr. A. Steneker

Uitleg borgtochtovereenkomst. Havil-
tex-maatstaf. Taalkundige uitleg geeft niet de 
bedoeling van partijen weer. 

[BW art. 7:850]Noot mr. A. Steneker

De door appellanten bepleite, taalkundige uitleg 
van art. 3.2 van de overeenkomst van borgtocht 
kan op grond van de door hen aangevoerde om-
standigheden niet worden aangenomen. Niet ter 
discussie staat dat de overeenkomst van borg-
tocht ertoe strekt het (verhaals)risico dat geïnti-
meerde liep in het kader van de in 2006 gesloten 
overeenkomst van geldlening tot een bedrag van 
(maximaal) € 600.000 – welk risico zich door het 
faillissement van de vennootschap inmiddels 
heeft gerealiseerd – te spreiden over alle (zes) 
aandeelhouders van de vennootschap. Geïnti-
meerde verkreeg van ieder van haar vijf mede-
aandeelhouders (en de achterliggende natuurlijke 
personen) immers een borgtocht van € 100.000. 

De uitleg van appellanten komt erop neer dat, als 
geïntimeerde haar rechten jegens een van de bor-
gen geheel of gedeeltelijk of jegens alle borgen 
gedeeltelijk zou prijsgeven, zij geen van de bor-
gen meer kan aanspreken en zij het (verhaals)risi-
co van de geldlening van €  600.000 geheel zelf 
dient te dragen. Een aannemelijke ratio voor een 
dergelijk beding is niet gegeven. Gesteld noch 
gebleken is dat geïntimeerde door het prijsgeven 
van (een deel van) haar rechten jegens de ene 
borg een van de andere borgen in een ongunsti-
ger positie zou brengen. Een bepaling als deze 
wordt veelal in overeenkomsten van borgtocht 
opgenomen om de borgen te beschermen tegen 
een vrijgave van zekerheidsrechten door de 
schuldeiser, waardoor de borgen in een ongunsti-
ger positie komen te verkeren omdat het zeker-
heidsrechten betreft waarin de borg mag ver-
wachten door subrogatie – bij de betaling van de 
schuldeiser – te zullen treden (vgl. het bepaalde in 
art. 6:154 BW, dat meebrengt dat een vrijgave van 
dergelijke zekerheidsrechten door de schuldeiser 
in beginsel slechts leidt tot een vordering tot scha-
devergoeding van de borg op de schuldeiser). Dat 
appellanten bij betaling aan geïntimeerde door 
subrogatie zou treden in de rechten van geïnti-
meerde jegens de andere borgen is echter gesteld 
noch gebleken. Evenmin is gesteld of gebleken 
dat partijen over art. 3.2 hebben onderhandeld of 
gesproken of dat zij besproken hebben dat geïnti-
meerde de andere vijf aandeelhouders steeds 
strikt gelijk dient te behandelen. Ook is niet een 
aannemelijke ratio voor een verplichting tot gelij-
ke behandeling gegeven, nog daargelaten dat een 
letterlijke uitleg van art. 3.2 meebrengt dat alle 
borgen ook van rechtswege worden bevrijd van 
hun uit de borgtocht voortvloeiende verplichtin-
gen bij een gedeeltelijke en voor alle borgen gelij-
ke vrijgave van rechten. De omstandigheid dat de 
gezamenlijke accountant van partijen de overeen-
komst van borgtocht heeft opgesteld, brengt op 
zichzelf nog niet mee dat aan de tekst daarvan 
veel gewicht moet worden toegekend. Een ac-
countant is geen jurist en kan in het algemeen 
niet als een deskundige in het opstellen van con-
tracten worden beschouwd. Er zijn geen omstan-
digheden gesteld die meebrengen dat de accoun-
tant in kwestie in dit opzicht wel als deskundig 
heeft te gelden. Dat partijen beschikten over juri-
dische kennis op grond waarvan zij van elkaar 
mochten verwachten dat zij de gevolgen van de 
letterlijke tekst van art. 3.2 begrepen en dus ge-


