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Poolse curator vordert nakoming van 
Zweedse debiteur die zich beroept op 
verrekening: toepasselijk recht?

Hof van Justitie EU 
21 november 2019, nr. C-198/18, 
ECLI:EU:C:2019:1001
(Vilaras, Rodin, Šváby, Jürimäe, Piçarra)
Noot prof. mr. B.A. Schuijling

Internationaal faillissementsrecht. Prejudicië-
le beslissing. Vordering ingesteld door Poolse 
curator van een failliete Poolse vennootschap 
ter verkrijging van betaling voor goederen 
die zijn geleverd ter uitvoering van een met 
een Zweeds bedrijf vóór faillissement 
gesloten overeenkomst. Wederpartij beroept 
zich op verrekening met een vordering uit 
dezelfde rechtsverhouding. Toepasselijk 
recht. Vordering is geen rechtstreeks en 
onlosmakelijk gevolg van insolventieproce-
dure. Art. 4 IVO I niet van toepassing. 
Verwijzing naar HvJ EU 21 januari 2010, 
«JOR» 2011/342, m.nt. Veder (Probud);  
HvJ EU 10 december 2015, «JOR» 2016/104, 
m.nt. Veder (Kornhaas/Dithmar) en HvJ EU  
6 februari 2019, «JOR» 2019/116, m.nt. 
Welling-Steffens (NK/BNP Paribas Fortis). 

[IVO I art. 4]Noot prof. mr. B.A. Schuijling

Volgens art. 4 lid 1 IVO I worden de insolventie-
procedure en de gevolgen daarvan, tenzij deze 
verordening iets anders bepaalt, beheerst door 
het recht van de lidstaat op het grondgebied 
waarvan de insolventieprocedure wordt geopend. 
Art. 4 lid 2 IVO I preciseert ten eerste dat het recht 
van de lidstaat waar de insolventieprocedure 
wordt geopend bepaalt onder welke voorwaar-
den deze procedure wordt geopend, verloopt en 
wordt beëindigd, en geeft ten tweede een niet-uit-
puttende opsomming van de verschillende proce-
dureregels die worden beheerst door het recht 
van de lidstaat waar de procedure wordt geopend 
(HvJ EU 21 januari 2010, «JOR» 2011/342, m.nt. 
Veder, tevens behorend bij «JOR» 2011/340 en 341 
(Probud)). Deze opsomming omvat onder d van 

deze bepaling de voorwaarden waaronder een 
verrekening kan worden tegengeworpen, onder e 
de gevolgen van de insolventieprocedure voor 
lopende overeenkomsten waarbij de schuldenaar 
partij is, en onder g de vorderingen die te verha-
len zijn op het vermogen van de schuldenaar en 
de gevolgen ten aanzien van vorderingen die zijn 
ontstaan na de opening van de insolventieproce-
dure. Teneinde te bepalen of het recht van de lid-
staat waar de procedure wordt geopend van toe-
passing is op een vordering tot betaling van 
goederen die zijn geleverd op grond van een 
overeenkomst die is gesloten vóór de opening 
van de insolventieprocedure, wanneer deze vor-
dering door de curator van een failliet bedrijf dat 
is gevestigd in de ene lidstaat, is ingesteld tegen 
de andere contractpartij, een in een andere lid-
staat gevestigd bedrijf, moet dus worden nage-
gaan of een dergelijke vordering behoort tot de 
insolventieprocedure of de gevolgen daarvan in 
de zin van art. 4 IVO I. Het Hof heeft met betrek-
king tot de werkingssfeer van art. 3 IVO I, gelezen 
in het licht van overweging 6 IVO I, geoordeeld 
dat enkel vorderingen die rechtstreeks voortvloei-
en uit een insolventieprocedure en daarmee 
nauw verband houden binnen de werkingssfeer 
van die verordening vallen. In deze context is het 
doorslaggevende criterium voor het Hof om vast 
te stellen onder welk gebied een vordering valt, 
niet de procedurele context van die vordering, 
maar de rechtsgrondslag ervan. Volgens deze be-
nadering moet worden nagegaan of het recht of 
de verbintenis waarop de vordering is gefun-
deerd, voortvloeit uit de gemene regels van het 
burgerlijk recht en het handelsrecht dan wel uit 
afwijkende regels die specifiek voor insolventie-
procedures gelden (HvJ EU 6 februari 2019, 
«JOR» 2019/116, m.nt. Welling-Steffens (NK/BNP 
Paribas Fortis)). Daaruit volgt dat wanneer een 
vordering voortvloeit uit de specifiek voor insol-
ventieprocedures geldende afwijkende regels, zij, 
tenzij de IVO iets anders bepaalt, binnen de wer-
kingssfeer van art. 4 IVO I valt (HvJ EU 10 decem-
ber 2015, «JOR» 2016/104, m.nt. Veder, tevens be-
horend bij «JOR» 2016/103 (Kornhaas/Dithmar)). 
Deze bepaling heeft echter een ruimere werkings-
sfeer dan art. 3 IVO I, aangezien zij niet alleen van 
toepassing is op insolventieprocedures, maar te-
vens op de gevolgen ervan. Uit het enkele feit dat 
een vordering niet voortvloeit uit de specifiek 
voor insolventieprocedures geldende afwijkende 
regels, kan dan ook niet worden afgeleid dat een 



1497Sduopmaat.sdu.nl

«JOR» 122Financiering, zekerheden en insolventie

Jurisprudentie Onderneming & Recht 19-05-2020, afl. 5

dergelijke vordering niet binnen de werkingssfeer 
van art. 4 IVO I valt. Daarnaast moet worden nage-
gaan of de betrokken vordering niet behoort tot 
de gevolgen van een insolventieprocedure in de 
zin van laatstgenoemd artikel door zich ervan te 
vergewissen dat die vordering niet het recht-
streekse en onlosmakelijke gevolg van een derge-
lijke procedure is. De verwijzing in art. 4 lid 2, on-
der d en e, IVO I naar de voorwaarden waaronder 
een verrekening van een schuldvordering kan 
worden tegengeworpen en naar de gevolgen van 
de insolventieprocedure voor lopende overeen-
komsten kan derhalve niet betekenen dat elke 
vordering op basis van een overeenkomst waarbij 
een van de contractpartijen aan een insolventie-
procedure is onderworpen, louter om die reden 
onder het begrip “insolventieprocedure en de 
gevolgen daarvan” valt. In het bijzonder is het 
enkele feit dat een curator een dergelijke vorde-
ring heeft ingesteld niet beslissend voor de be-
oordeling of die vordering onder het begrip “in-
solventieprocedure en de gevolgen daarvan” valt. 
Ten eerste kan een vordering tot betaling van op 
grond van een overeenkomst geleverde goederen 
immers in beginsel worden ingesteld door de 
schuldeiser zelf, zodat zij niet tot de exclusieve 
bevoegdheid van de curator behoort. Ten tweede 
is het instellen van die vordering geenszins afhan-
kelijk van de opening van een insolventieproce-
dure, aangezien een dergelijke vordering tot beta-
ling buiten elke insolventieprocedure kan worden 
ingesteld. Een vordering tot betaling van op 
grond van een overeenkomst geleverde goede-
ren, zoals aan de orde in het hoofdgeding, kan 
dus niet worden aangemerkt als het rechtstreekse 
en onlosmakelijke gevolg van een dergelijke pro-
cedure (HvJ EU 6 februari 2019, «JOR» 2019/116, 
m.nt. Welling-Steffens (NK/BNP Paribas Fortis)). In 
het licht van al het voorgaande moet op de eerste 
vraag worden geantwoord dat art. 4 IVO I aldus 
moet worden uitgelegd dat het niet van toepas-
sing is op een vordering die door de curator van 
een failliet bedrijf dat in de ene lidstaat is geves-
tigd, ter verkrijging van betaling voor goederen 
die zijn geleverd ter uitvoering van een overeen-
komst die was gesloten vóór de opening van de 
insolventieprocedure ten aanzien van dit bedrijf, 
is ingesteld tegen het andere bedrijf dat partij is 
bij de overeenkomst en dat in een andere lidstaat 
is gevestigd.

CeDe Group AB,
tegen
KAN sp. Z o.o, in staat van faillissement.

Arrest
1. Het verzoek om een prejudiciële beslissing be-
treft de uitlegging van de artikelen  4 en 6 van 
verordening (EG) nr. 1346/2000 van de Raad van 
29  mei 2000 betreffende insolventieprocedures 
(PB 2000, L 160, blz. 1), zoals gewijzigd bij veror-
dening (EG) nr. 788/2008 van de Raad van 24 juli 
2008 (PB  2008, L  213, blz.  1) (hierna: “verorde-
ning nr. 1346/2000”).
2. Dit verzoek is ingediend in het kader van een 
geding tussen CeDe Group AB, een in Zweden 
gevestigde vennootschap, en KAN sp. z o.o., een 
failliete Poolse onderneming, over de weigering 
van eerstgenoemde om laatstgenoemde het be-
drag van 1 532 489 Zweedse kronen (SEK) (onge-
veer 143 951 EUR) te betalen.

Toepasselijke bepalingen

Verordening nr. 1346/2000
3. Overweging 6 van verordening nr.  1346/2000 
luidde als volgt:
“(6) Op grond van het proportionaliteitsbeginsel 
mag deze verordening alleen voorschriften behel-
zen tot regeling van de rechterlijke bevoegdheid 
inzake de opening van een insolventieprocedure 
en de beslissingen die rechtstreeks uit een insol-
ventieprocedure voortvloeien en daarmee nauw 
samenhangen. Voorts moet deze verordening be-
palingen bevatten betreffende de erkenning van 
die beslissingen en betreffende het toepasselijke 
recht, die eveneens met [dat beginsel] stroken.”
4. Artikel 1, lid 1, van die verordening bepaalde:
“Deze verordening is van toepassing op collectie-
ve procedures die, op de insolventie van de schul-
denaar berustend, ertoe leiden dat deze schulde-
naar het beheer en de beschikking over zijn 
vermogen geheel of ten dele verliest en dat een 
curator wordt aangewezen.”
5. In artikel 3, lid 1, van die verordening was het 
volgende bepaald:
“De rechters van de lidstaat waar het centrum van 
de voornaamste belangen van de schuldenaar ge-
legen is, zijn bevoegd de insolventieprocedure te 
openen. Bij vennootschappen en rechtspersonen 
wordt, zolang het tegendeel niet is bewezen, het 
centrum van de voornaamste belangen vermoed 
de plaats van de statutaire zetel te zijn.”
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6. Artikel 4 van die verordening, met het opschrift 
“Toepasselijk recht”, was als volgt geformuleerd:
“1. Tenzij deze verordening iets anders bepaalt, 
worden de insolventieprocedure en de gevolgen 
daarvan beheerst door het recht van de lidstaat op 
het grondgebied waarvan de insolventieprocedu-
re wordt geopend, hierna te noemen ‘lidstaat waar 
de procedure wordt geopend’.
2. Het recht van de lidstaat waar de procedure 
wordt geopend, bepaalt onder welke voorwaar-
den deze procedure wordt geopend, verloopt en 
wordt beëindigd. Het bepaalt met name:
[...]
d) onder welke voorwaarden een verrekening kan 
worden tegengeworpen;
e) de gevolgen van de insolventieprocedure voor 
lopende overeenkomsten waarbij de schuldenaar 
partij is;
[...]
g) welke vorderingen te verhalen zijn op het ver-
mogen van de schuldenaar en wat de gevolgen 
zijn ten aanzien van vorderingen die zijn ontstaan 
na de opening van de insolventieprocedure;
[...]”
7. Artikel 6 van verordening nr. 1346/2000, “Ver-
rekening”, bepaalde in lid 1:
“De opening van de insolventieprocedure laat het 
recht van een schuldeiser op verrekening van zijn 
vordering met de vordering van de schuldenaar 
onverlet wanneer die verrekening is toegestaan bij 
het recht dat op de vordering van de insolvente 
schuldenaar van toepassing is.”

Rome I-verordening
8. Artikel  3, lid  1, van verordening (EG) 
nr.  593/2008 van het Europees Parlement en de 
Raad van 17  juni 2008 inzake het recht dat van 
toepassing is op verbintenissen uit overeenkomst 
(Rome I) (PB  2008, L  177, blz.  6; hierna: 
“Rome I-verordening”) bepaalt:
“Een overeenkomst wordt beheerst door het recht 
dat de partijen hebben gekozen. De rechtskeuze 
wordt uitdrukkelijk gedaan of blijkt duidelijk uit 
de bepalingen van de overeenkomst of de omstan-
digheden van het geval. Bij hun keuze kunnen de 
partijen het toepasselijke recht aanwijzen voor de 
overeenkomst in haar geheel of voor slechts een 
onderdeel daarvan.”
9. Artikel 17 van deze verordening luidt als volgt:
“Indien de bevoegdheid tot verrekening niet op 
een overeenkomst tussen de partijen berust, 
wordt de verrekening beheerst door het recht dat 

toepasselijk is op de vordering ten aanzien waar-
van men zich op verrekening beroept.”

Hoofdgeding en prejudiciële vragen
10. Op 9 juni 2010 heeft CeDe Group met de ven-
nootschap PPUB Janson sp.j., een vennootschap 
met zetel in Polen, een overeenkomst voor de le-
vering van goederen gesloten. De overeenkomst 
bevatte een beding op grond waarvan het Zweed-
se recht van toepassing is voor elke kwestie die de 
interpretatie van de overeenkomst betreft.
11. In januari 2011 werd in Polen een insolventie-
procedure geopend tegen PPUB Janson. In juli 
2011 heeft de curator die uit hoofde van deze in-
solventieprocedure was aangesteld, bij de Krono-
fogdemyndighet (gerechtsdeurwaarderinstantie, 
Zweden) een verzoek ingediend voor een Euro-
pees betalingsbevel tegen CeDe Group dat be-
trekking had op een schuld van 1 532 489 Zweed-
se kronen (SEK) (ongeveer 143  951 EUR), 
vermeerderd met rente, dat overeenkwam met de 
betaling voor de goederen die PPUB Janson in het 
kader van die overeenkomst aan CeDe Group had 
geleverd.
12. De curator van PPUB Janson heeft de Malmö 
tingsrätt (rechter in eerste aanleg Malmö, Zwe-
den), waarbij deze procedure aanhangig werd ge-
maakt, verzocht CeDe Group te veroordelen om 
hem het bedrag van de betrokken schuldvorde-
ring, vermeerderd met rente, te betalen. CeDe 
Group heeft zich tegen deze vordering verzet met 
het betoog dat zij zelf ten aanzien van PPUB 
Janson een schuldvordering had van een hoger 
bedrag dan dat wat van haar werd gevorderd, te 
weten meer dan 3,9 miljoen SEK (ongeveer 
366 497 EUR), dat overeenkwam met de schade-
vergoeding voor uitgebleven leveringen en voor 
gebreken in geleverde goederen. CeDe Group 
heeft zich dus beroepen op de verrekening van 
schuldvorderingen, waartegen de curator van 
PPUB Janson zich had verzet op grond dat hij had 
geweigerd de schuldvordering die door CeDe 
Group in de in Polen ingeleide insolventieproce-
dure was aangevoerd te erkennen.
13. Voor de Malmö tingsrätt is de vraag gerezen 
welk recht van toepassing is op het door CeDe 
Group ingediende verzoek tot verrekening van de 
schuldvordering.
14. De curator van PPUB Janson betoogde dat 
overeenkomstig de bewoordingen van artikel  4, 
lid  1, van verordening nr.  1346/2000 het Poolse 
recht van toepassing is. Zijns inziens moest tevens 
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rekening worden gehouden met het feit dat vol-
gens artikel 4, lid 2, onder d), van deze verorde-
ning het recht van de lidstaat waar de insolventie-
procedure wordt geopend bepaalt onder welke 
voorwaarden een verrekening kan worden tegen-
geworpen. Deze curator heeft voorts aangevoerd 
dat artikel 6, lid 1, van die verordening enkel van 
toepassing is in het geval waarin het recht van de 
lidstaat waarin de insolventieprocedure is ge-
opend, in het kader van een dergelijke procedure 
geen verrekening van schuldvorderingen toelaat 
als middel om wederzijdse schulden af te lossen. 
Volgens hem is dat in het hoofdgeding niet het 
geval voor het Poolse recht.
15. CeDe  Group heeft daartegen ingebracht dat 
het Zweedse recht toepasselijk is op de verreke-
ning van de schuldvorderingen. Het verzoek van 
de curator van PPUB Janson heeft betrekking op 
een schuldvordering die is ontstaan in het kader 
van contractverhoudingen die worden beheerst 
door de overeenkomst van 9  juni 2010, die een 
beding bevat waarin het Zweedse recht wordt 
aangewezen als het op deze overeenkomst toepas-
selijke recht. Uit artikel  3, lid  1, van de Rome 
I-verordening vloeit haars inziens voort dat dit 
beding verplicht toepassing vindt. Hoe dan ook 
bepaalt, bij gebreke van overeenstemming tussen 
de contractpartijen, artikel 17 van deze verorde-
ning dat de verrekening wordt beheerst door het 
recht dat toepasselijk is op de vordering ten aan-
zien waarvan men zich op verrekening beroept, in 
casu het Zweedse recht.
16. Voorts betoogde CeDe Group dat volgens ar-
tikel  6, lid  1, van verordening nr.  1346/2000 de 
insolventieprocedure het recht van een schuldei-
ser op verrekening van de schuldvordering onver-
let laat wanneer die verrekening is toegestaan in 
het recht dat van toepassing is op de vordering 
van de schuldenaar die aan de insolventieproce-
dure wordt onderworpen. Het Zweedse recht is 
volgens CeDe Group van toepassing op de 
schuldvordering van de curator van PPUB Janson. 
Dat recht is dus ook van toepassing op de verreke-
ning van de betrokken schuldvorderingen.
17. De Malmö tingsrätt heeft vastgesteld dat vol-
gens de algemene regel die is vastgelegd in arti-
kel  4, lid  1, van verordening nr.  1346/2000 het 
Poolse recht van toepassing is op het bij hem 
aanhangige geding. Toepassing van artikel 6, lid 1, 
van deze verordening heeft hij uitgesloten op 
grond dat het Poolse recht verrekening van 
schuldvorderingen beperkt noch verbiedt.

18. CeDe Group heeft tegen dit vonnis hoger be-
roep ingesteld bij de Hovrätt över Skåne och Ble-
kinge (rechter in tweede aanleg, zittingsplaats 
Malmö, Zweden). Tijdens deze procedure heeft 
de curator van PPUB Janson de in het hoofdge-
ding aan de orde zijnde schuldvordering overge-
dragen aan KAN, een Poolse vennootschap die in 
de procedure in de plaats van de curator van 
PPUB Janson is getreden.
19. Deze rechter in tweede aanleg heeft het in eer-
ste aanleg gewezen vonnis bevestigd. Hij heeft 
vastgesteld dat niet diende te worden afgeweken 
van de algemene regel dat het toepasselijke recht 
het recht is van de lidstaat waarin de insolventie-
procedure is geopend. Volgens hem is het feit dat 
de curator van PPUB Janson het verzoek om ver-
rekening van CeDe Group heeft geweigerd, niet 
van invloed op deze beoordeling.
20. Voor de Högsta domstol (hoogste rechter in 
burgerlijke en strafzaken, Zweden) betoogt 
CeDe Group dat het Zweedse recht het recht is dat 
van toepassing is op het verzoek om verrekening 
van de schuldvorderingen. KAN verzoekt om be-
vestiging van de uitspraak in hoger beroep.
21. Tijdens de bij de Högsta domstol aanhangige 
procedure is een insolventieprocedure geopend 
ten aanzien van KAN. De curator van KAN heeft 
verklaard dat de gezamenlijke schuldeisers de 
vordering van KAN niet overnamen. Thans is dus 
KAN, in staat van faillissement, partij in de proce-
dure bij die rechter.
22. De verwijzende rechter merkt op dat het Hof 
zich meermaals heeft uitgesproken over de wer-
kingssfeer van verordening nr.  1346/2000 met 
betrekking tot de internationale bevoegdheid van 
de gerechten van de lidstaten ter zake van insol-
ventie en daarbij met name de respectieve wer-
kingssferen van deze verordening en van verorde-
ning (EG) nr.  44/2001 van de Raad van 
22 december 2000 betreffende de rechterlijke be-
voegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging 
van beslissingen in burgerlijke en handelszaken 
(PB 2001, L 12, blz. 1) heeft onderzocht.
23. Daartoe heeft het Hof bijzonder belang toege-
kend niet aan de procedurele context waarin de 
vordering past, maar aan de rechtsgrondslag er-
van.
24. De verwijzende rechter meent dat het hoofd-
geding de vraag opwerpt of de door de gezamen-
lijke schuldeisers ingestelde vordering tot betaling 
van een schuld die is ontstaan vóór de opening 
van de insolventieprocedure, binnen de materiële 
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werkingssfeer van artikel  4 van verordening 
nr. 1346/2000 valt. Voor de uitlegging van dit arti-
kel vraagt hij zich in wezen af of de redenering die 
het Hof heeft gegeven met betrekking tot de uit-
legging van artikel 3 van deze verordening, inzake 
de toekenning van de internationale bevoegdheid 
voor insolventiezaken, moet worden overgeno-
men.
25. Voor het geval verordening nr.  1346/2000 
wordt geacht van toepassing te zijn op een vorde-
ring zoals bedoeld in het vorige punt, vraagt die 
rechter zich tevens af wat de verhouding is tussen 
de artikelen 4 en 6 van die verordening om te be-
palen welk recht van toepassing is op een verzoek 
tot verrekening van schuldvorderingen, zoals het 
verzoek dat aan de orde is in het hoofdgeding.
26. Daarop heeft de Högsta domstol de behande-
ling van de zaak geschorst en het Hof verzocht om 
een prejudiciële beslissing over de volgende vra-
gen:
“1) Dient artikel 4 van verordening nr. 1346/2000 
aldus te worden uitgelegd dat het van toepassing 
is op een vordering die door de curator van een 
Pools bedrijf – dat het voorwerp is van een insol-
ventieprocedure in Polen – jegens een Zweeds 
bedrijf is ingesteld bij een Zweedse rechter, tot 
betaling van goederen die zijn geleverd op grond 
van een overeenkomst die de bedrijven vóór deze 
insolventie hebben gesloten?
2) Indien de eerste vraag bevestigend wordt be-
antwoord, is het van enig belang dat de curator in 
de loop van de gerechtelijke procedures, de be-
twiste vordering heeft overgedragen aan een on-
derneming die in de procedure in de plaats van de 
curator is getreden?
3) Indien de tweede vraag bevestigend wordt be-
antwoord, is het van enig belang dat het bedrijf 
dat partij is geworden in de procedure, vervolgens 
insolvent is geworden?
4) Indien de verwerende partij in de gerechtelijke 
procedures in de situatie zoals weergegeven in de 
eerste vraag stelt dat de vordering tot betaling van 
de curator moet worden verrekend met een te-
genvordering die voortvloeit uit dezelfde over-
eenkomst als de vordering, valt deze verreke-
ningssituatie dan onder artikel 4, lid 2, onder d), 
[van verordening nr. 1346/2000]?
5) Dient de onderlinge verhouding tussen arti-
kel 4, lid 2, onder d), en artikel 6, lid 1, van veror-
dening nr.  1346/2000 aldus te worden uitgelegd 
dat artikel 6, lid 1, alleen van toepassing is wan-
neer het krachtens het recht van de staat waar de 

procedure is geopend niet mogelijk is om een 
verrekening toe te passen, of kan artikel 6, lid 1, 
ook van toepassing zijn op andere situaties, bij-
voorbeeld wanneer er tussen de betrokken rechts-
ordes alleen een bepaald verschil is in de verreke-
ningsmogelijkheden, of wanneer er geen enkel 
verschil bestaat maar verrekening desalniettemin 
wordt geweigerd in de staat waar de procedure is 
geopend?”

Beantwoording van de prejudiciële vragen

Eerste vraag
27. Met zijn eerste vraag wenst de verwijzende 
rechter in wezen te vernemen of artikel 4 van ver-
ordening nr. 1346/2000 aldus moet worden uitge-
legd dat het van toepassing is op een vordering die 
door de curator van een failliet bedrijf dat is ge-
vestigd in de ene lidstaat, ter verkrijging van beta-
ling voor goederen die zijn geleverd ter uitvoering 
van een overeenkomst die was gesloten vóór de 
opening van de insolventieprocedure ten aanzien 
van dit bedrijf, is ingesteld tegen de andere ven-
nootschap die partij is bij de overeenkomst en die 
in een andere lidstaat is gevestigd.
28. Volgens artikel  4, lid  1, van verordening 
nr. 1346/2000 worden de insolventieprocedure en 
de gevolgen daarvan, tenzij deze verordening iets 
anders bepaalt, beheerst door het recht van de 
lidstaat op het grondgebied waarvan de insolven-
tieprocedure wordt geopend. Artikel 4, lid 2, van 
die verordening preciseert ten eerste dat het recht 
van de lidstaat waar de insolventieprocedure 
wordt geopend bepaalt onder welke voorwaarden 
deze procedure wordt geopend, verloopt en wordt 
beëindigd, en geeft ten tweede een niet-uitputten-
de opsomming van de verschillende procedurere-
gels die worden beheerst door het recht van de 
lidstaat waar de procedure wordt geopend (zie in 
die zin arrest van 21  januari 2010, MG Probud 
Gdynia, C-444/07, EU:C:2010:24 («JOR» 
2011/342, m.nt. Veder, tevens behorend bij «JOR» 
2011/340 en 341; red.), punt  25). Deze opsom-
ming omvat in punt d) van deze bepaling de voor-
waarden waaronder een verrekening kan worden 
tegengeworpen, in punt e) de gevolgen van de in-
solventieprocedure voor lopende overeenkom-
sten waarbij de schuldenaar partij is, en in punt g) 
de vorderingen die te verhalen zijn op het vermo-
gen van de schuldenaar en de gevolgen ten aan-
zien van vorderingen die zijn ontstaan na de ope-
ning van de insolventieprocedure.
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29. Teneinde te bepalen of het recht van de lid-
staat waar de procedure wordt geopend van toe-
passing is op een vordering tot betaling van goe-
deren die zijn geleverd op grond van een 
overeenkomst die is gesloten vóór de opening van 
de insolventieprocedure, wanneer deze vordering 
door de curator van een failliet bedrijf dat is ge-
vestigd in de ene lidstaat, is ingesteld tegen de 
andere contractpartij, een in een andere lidstaat 
gevestigd bedrijf, moet dus worden nagegaan of 
een dergelijke vordering behoort tot de insolven-
tieprocedure of de gevolgen daarvan in de zin van 
artikel 4 van verordening nr. 1346/2000.
30. In dit verband moet worden opgemerkt dat, 
zoals de advocaat-generaal in punt  33 van zijn 
conclusie heeft gesteld, uit artikel  3 juncto arti-
kel 4 van verordening nr. 1346/2000 blijkt dat met 
deze regeling in beginsel wordt beoogd te zorgen 
voor overeenstemming tussen de internationaal 
bevoegde rechterlijke instanties en het recht dat 
op de insolventieprocedure van toepassing is. Af-
gezien van de gevallen waarvoor deze verorde-
ning expliciet iets anders bepaalt, volgt het toe-
passelijke recht op grond van artikel  4 van die 
verordening de overeenkomstig artikel 3 van die 
verordening bepaalde internationale bevoegd-
heid.
31. Het Hof heeft met betrekking tot de werkings-
sfeer van artikel 3 van verordening nr. 1346/2000, 
gelezen in het licht van overweging 6 van deze 
verordening, geoordeeld dat enkel vorderingen 
die rechtstreeks voortvloeien uit een insolventie-
procedure en daarmee nauw verband houden 
binnen de werkingssfeer van die verordening val-
len (zie in die zin arrest van 6 februari 2019, NK, 
C-535/17, EU:C:2019:96 («JOR» 2019/116, m.nt. 
Welling-Steffens; red.), punten 25 en 26 en aldaar 
aangehaalde rechtspraak). In deze context is het 
doorslaggevende criterium voor het Hof om vast 
te stellen onder welk gebied een vordering valt, 
niet de procedurele context van die vordering 
maar de rechtsgrondslag ervan. Volgens deze be-
nadering moet worden nagegaan of het recht of 
de verbintenis waarop de vordering is gefundeerd, 
voortvloeit uit de gemene regels van het burgerlijk 
recht en het handelsrecht dan wel uit afwijkende 
regels die specifiek voor insolventieprocedures 
gelden (arrest van 6 februari 2019, NK, C-535/17, 
EU:C:2019:96 («JOR» 2019/116, m.nt. Wel-
ling-Steffens; red.), punt 28 en aldaar aangehaalde 
rechtspraak).

32. Daaruit volgt dat wanneer een vordering 
voortvloeit uit de specifiek voor insolventieproce-
dures geldende afwijkende regels, zij, tenzij veror-
dening nr. 1346/2000 iets anders bepaalt, binnen 
de werkingssfeer van artikel 4 van die verordening 
valt (zie in die zin arrest van 10 december 2015, 
Kornhaas, C-594/14, EU:C:2015:806 («JOR» 
2016/104, m.nt. Veder, tevens behorend bij «JOR» 
2016/103; red.), punt 17).
33. Zoals de advocaat-generaal in punt 34 van zijn 
conclusie heeft beklemtoond, heeft deze bepaling 
echter een ruimere werkingssfeer dan artikel  3, 
aangezien zij niet alleen van toepassing is op in-
solventieprocedures maar tevens op de gevolgen 
ervan. Uit het enkele feit dat een vordering niet 
voortvloeit uit de specifiek voor insolventieproce-
dures geldende afwijkende regels, kan dan ook 
niet worden afgeleid dat een dergelijke vordering 
niet binnen de werkingssfeer van artikel  4 van 
verordening nr. 1346/2000 valt.
34. Daarnaast moet worden nagegaan of de be-
trokken vordering niet behoort tot de gevolgen 
van een insolventieprocedure in de zin van laatst-
genoemd artikel door zich ervan te vergewissen 
dat die vordering niet het rechtstreekse en onlos-
makelijke gevolg van een dergelijke procedure is.
35. Zoals de advocaat-generaal in punt 36 van zijn 
conclusie heeft opgemerkt, kan de verwijzing in 
artikel  4, lid  2, onder  d) en e), van verordening 
nr.  1346/2000 naar de voorwaarden waaronder 
een verrekening van een schuldvordering kan 
worden tegengeworpen en naar de gevolgen van 
de insolventieprocedure voor lopende overeen-
komsten derhalve niet betekenen dat elke vorde-
ring op basis van een overeenkomst waarbij een 
van de contractpartijen aan een insolventieproce-
dure is onderworpen, louter om die reden onder 
het begrip “insolventieprocedure en de gevolgen 
daarvan” valt.
36. In het bijzonder is het enkele feit dat een cura-
tor een dergelijke vordering heeft ingesteld niet 
beslissend voor de beoordeling of die vordering 
onder het begrip “insolventieprocedure en de ge-
volgen daarvan” valt. Ten eerste kan een vorde-
ring tot betaling van op grond van een overeen-
komst geleverde goederen immers in beginsel 
worden ingesteld door de schuldeiser zelf, zodat 
zij niet tot de exclusieve bevoegdheid van de cura-
tor behoort. Ten tweede is het instellen van die 
vordering geenszins afhankelijk van de opening 
van een insolventieprocedure aangezien een der-
gelijke vordering tot betaling buiten elke insol-
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ventieprocedure kan worden ingesteld. Een vor-
dering tot betaling van op grond van een 
overeenkomst geleverde goederen, zoals aan de 
orde in het hoofdgeding, kan dus niet worden 
aangemerkt als het rechtstreekse en onlosmakelij-
ke gevolg van een dergelijke procedure (zie naar 
analogie arrest van 6 februari 2019, NK, C-535/17, 
EU:C:2019:96 («JOR» 2019/116, m.nt. Wel-
ling-Steffens; red.), punt 36).
37. Bijgevolg moet worden vastgesteld dat een 
vordering tot betaling van goederen die zijn gele-
verd ter uitvoering van een overeenkomst die 
vóór de opening van een insolventieprocedure 
was gesloten, niet onder het begrip “insolventie-
procedure en de gevolgen daarvan” in de zin van 
artikel  4, lid  1, van verordening nr.  1346/2000 
valt, wanneer deze vordering door de curator van 
een failliet bedrijf dat is gevestigd in een lidstaat, 
is ingesteld tegen het andere bedrijf dat partij is bij 
de overeenkomst en dat in een andere lidstaat is 
gevestigd.
38. Niettemin loopt de in het vorige punt van dit 
arrest gegeven uitlegging geenszins vooruit op de 
vraag welk recht van toepassing is op het verzoek 
tot verrekening, noch op de vraag welke relevante 
regels het op de vordering in het hoofdgeding 
toepasselijke recht kunnen bepalen.
39. In het licht van al het voorgaande moet op de 
eerste vraag worden geantwoord dat artikel 4 van 
verordening nr.  1346/2000 aldus moet worden 
uitgelegd dat het niet van toepassing is op een 
vordering die door de curator van een failliet be-
drijf dat in de ene lidstaat is gevestigd, ter verkrij-
ging van betaling voor goederen die zijn geleverd 
ter uitvoering van een overeenkomst die was ge-
sloten vóór de opening van de insolventieproce-
dure ten aanzien van dit bedrijf, is ingesteld tegen 
het andere bedrijf dat partij is bij de overeenkomst 
en dat in een andere lidstaat is gevestigd.

Tweede tot en met vijfde vraag
40. Blijkens de aanwijzingen van de verwijzende 
rechter, die zijn samengevat in punt  25 van dit 
arrest, zijn de tweede tot en met de vijfde vraag 
enkel gesteld voor het geval de eerste vraag beves-
tigend zou worden beantwoord.
41. Gelet op het antwoord op de eerste vraag hoe-
ven de tweede tot en met de vijfde vraag derhalve 
niet te worden beantwoord.

Kosten
42. Ten aanzien van de partijen in het hoofdge-
ding is de procedure als een aldaar gerezen inci-
dent te beschouwen, zodat de verwijzende rech-
terlijke instantie over de kosten heeft te beslissen. 
De door anderen wegens indiening van hun op-
merkingen bij het Hof gemaakte kosten komen 
niet voor vergoeding in aanmerking.

Het Hof (Vierde kamer) verklaart voor recht:
Artikel 4 van verordening (EG) nr. 1346/2000 van 
de Raad van 29 mei 2000 betreffende insolventie-
procedures, zoals gewijzigd bij verordening (EG) 
nr. 788/2008 van de Raad van 24 juli 2008, moet 
aldus worden uitgelegd dat het niet van toepas-
sing is op een vordering die door de curator van 
een failliet bedrijf dat in de ene lidstaat is geves-
tigd, ter verkrijging van betaling voor goederen 
die zijn geleverd ter uitvoering van een overeen-
komst die was gesloten vóór de opening van de 
insolventieprocedure ten aanzien van dit bedrijf, 
is ingesteld tegen het andere bedrijf dat partij is bij 
de overeenkomst en dat in een andere lidstaat is 
gevestigd.

NOOT

1. Dit had een richtinggevend arrest kunnen zijn 
over grensoverschrijdende verrekening tijdens 
insolventie, maar dat is het helaas niet gewor-
den. Vanwege zijn formulering en toelichting be-
antwoordt het Hof van Justitie slechts één van de 
vijf prejudiciële vragen. Niettemin zijn deze vra-
gen interessant voor een bespreking in deze an-
notatie.
2. Het gaat, in het kort, om het volgende geval. 
De curator in een Poolse insolventieprocedure 
stelt bij de Zweedse rechter een rechtsvordering 
in tot betaling van een contractuele verbintenis. 
Die verbintenis is ontstaan vóór de opening van 
de insolventieprocedure. Verweerder CeDe 
Group, de Zweedse wederpartij van de schulde-
naar, beroept zich op verrekening. De verbinte-
nissen die de verweerder wenst te verrekenen, 
vloeien voort uit dezelfde overeenkomst, die 
krachtens een rechtskeuze wordt beheerst door 
Zweeds recht. Tijdens het geding heeft de curator 
de vordering overgedragen aan de Poolse ven-
nootschap KAN. Kort daarna is ook ten aanzien 
van KAN een insolventieprocedure geopend in 
Polen. De curator in die procedure heeft het ge-
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ding niet overgenomen, zodat de procedure door 
KAN is voortgezet. Tegen deze achtergrond heeft 
de hoogste Zweedse burgerlijke rechter verzocht 
om een prejudiciële beslissing over, kort gezegd, 
de vraag of de aanhangige rechtsvordering 
wordt beheerst door de lex concursus, en zo ja, 
welk recht de verrekening beheerst.
3. Reikwijdte van de lex concursus. Tenzij anders 
is bepaald, beheerst het recht van de lidstaat op 
het grondgebied waarvan de insolventieprocedu-
re wordt geopend de insolventieprocedure en de 
gevolgen daarvan (art. 4 lid 1 IVO I; thans art. 7 
lid 1 IVO II). Deze lex concursus bepaalt de voor-
waarden waaronder een verrekening kan worden 
tegengeworpen (art. 4 lid 2 sub d IVO I; thans art. 
7 lid 2 sub d IVO II). De Insolventieverordening 
kent daarmee een stelsel van zogeheten 
Gleichlauf: het toepasselijk recht volgt als uit-
gangspunt de internationale bevoegdheid.
4. Indien de curator een rechtsvordering instelt 
die behoort tot de insolventieprocedure, is de 
rechter van de lidstaat waar de insolventieproce-
dure is geopend, bevoegd om kennis te nemen 
van die vordering, die dan bovendien wordt be-
heerst door de lex concursus. Het is vaste recht-
spraak, die inmiddels gedeeltelijk is gecodifi-
ceerd, dat slechts vorderingen die rechtstreeks 
uit de insolventieprocedure voortvloeien en 
nauw verband daarmee houden, binnen toepas-
singsbereik vallen van de bevoegdheidsregeling 
in art. 3 IVO I (en thans: art. 3 en 6 lid 1 IVO II). 
Doorslaggevend is daarbij niet de procedurele 
context van die vordering, maar de rechtsgrond-
slag. Het recht of de verbintenis waarop de vor-
dering is gefundeerd, moet voortvloeien uit spe-
cifieke voor insolventieprocedures geldende 
afwijkende regels en niet uit de gemene regels 
van het burgerlijk recht en het handelsrecht. Vgl. 
r.o. 31-32 en recent HvJ EU 6 februari 2019, 
«JOR» 2019/119, m.nt. Welling-Steffens (NK/BNP 
Paribas).
5. Het hof voegt nu daaraan toe dat de reikwijdte 
van de lex concursus zich ook uitstrekt over de 
vorderingen die het rechtstreekse en onlosmake-
lijke gevolg zijn van de insolventieprocedure 
(r.o. 33-34). Het aangewezen insolventierecht 
heeft daarmee een ruimere reikwijdte dan de in-
ternationale bevoegdheid op grond van de Insol-
ventieverordening. Het enkele feit dat de rechts-
vordering is gebaseerd op een overeenkomst 
waarvan een van de partijen insolvent is, maakt 
de vordering nog niet het gevolg van de insol-

ventieprocedure (vgl. r.o. 35). Hetzelfde geldt 
voor het gegeven dat de curator de vordering 
heeft ingesteld.
6. Voor de rechtsvordering in kwestie is het pleit 
daarmee beslecht. De rechtsvordering van de cu-
rator tot betaling van goederen die zijn geleverd 
ter uitvoering van een overeenkomst die is geslo-
ten vóór de opening van de insolventieprocedu-
re, is (uiteraard) geen “insolventierechtelijke vor-
dering” en wordt dan ook niet beheerst door de 
lex concursus. Deze rechtsvordering tot betaling 
kan immers ook buiten een insolventieprocedure 
worden ingesteld door de schuldeiser van de 
verbintenis. Vgl. r.o. 36-37 en 39
7. Het antwoord op de eerste prejudiciële vraag is 
daarmee ontkennend. Het Hof beantwoordt de 
vier volgende vragen niet omdat het, gelet op 
zijn formulering en de toelichting daarop, afhan-
kelijk is van een bevestigend antwoord op de 
eerste vraag. Het is niettemin nuttig om nader in 
te gaan op de opgeworpen rechtsvragen. Zij spe-
len namelijk ook in het geval de vordering van de 
curator niet wordt beheerst door de lex concur-
sus, maar door het gekozen recht dat de overeen-
komst beheerst waaruit de vordering voortspruit 
(de lex causae). Vgl. r.o. 38 waaruit volgt dat met 
het oordeel dat de vordering in kwestie geen 
 “insolventierechtelijke vordering” is, nog niet is 
gezegd welk recht van toepassing is op de 
 verrekening en welke relevante regels kunnen 
voortvloeien uit de lex causae.
8. Insolventieverrekening. De verrekening van 
contractuele verbintenissen wordt in beginsel 
beheerst door het recht dat van toepassing is op 
de vordering ten aanzien waarvan men zich op 
verrekening beroept (de hoofdvordering), zo 
volgt uit art. 17 Rome I. In dit geval is de hoofd-
vordering de door Poolse curator ingestelde con-
tractuele vordering van de failliet op CeDe. Aan-
gezien die vordering wordt beheerst door 
Zweeds recht, is dat recht van toepassing op het 
beroep op verrekening door CeDe.
9. Art. 4 lid 2 sub d IVO I (thans: art. 7 lid 2 sub e 
IVO II) bevat een, aan art. 17 Rome I derogeren-
de, specifieke regel voor verrekening tijdens een 
insolventieprocedure. De lex concursus bepaalt 
dan onder welke voorwaarden de wederpartij 
een verrekening kan worden tegengeworpen. 
Daaraan doet niet af dat de hoofdvordering zélf, 
zoals in dit geval, niet wordt bestreken door het 
op de insolventieprocedure toepasselijke recht. 
Overigens is de precieze reikwijdte van de regel 
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niet geheel duidelijk. Het is aannemelijk dat de 
regel geen verdere inbreuk maakt dan nodig op 
verrekeningsbevoegdheden die buiten insolven-
tie bestaan volgens het door Rome I aangewezen 
recht. De lex concursus bepaalt in hoeverre een 
verrekeningsbevoegdheid wordt beperkt, uitge-
sloten of uitgebreid als gevolg van de insolven-
tieprocedure. Indien het recht inzake verrekening 
tijdens insolventie, zoals in Nederland, voort-
bouwt op de regeling van verrekening buiten in-
solventie, dan zijn slechts de specifieke gevolgen 
van de insolventieprocedure op de verrekening 
van toepassing. In die zin Virgós & Garcímartin, 
The European insolvency regulation 2004/183; 
Asser/Kramer & Verhagen 10-III 2015/702 en 
Schuijling, Verrekening (Mon. BW B40) 2019/71. 
Zie ook de Conclusie van A-G Bobek in deze zaak, 
nrs. 59-62. De vierde prejudiciële vraag stelt aan 
de orde of de lex concursus van toepassing is op 
de verrekening in kwestie. Het antwoord is evi-
dent ja.
10. Art. 6 lid 1 IVO I (thans: art. 9 lid 1 IVO II) bevat 
hierop weer een uitzondering: de opening van de 
insolventieprocedure laat het recht van een 
schuldeiser op verrekening van zijn vordering 
met de vordering van een schuldenaar onverlet 
wanneer die verrekening is toegestaan bij het 
recht dat op de vordering van de insolvente 
schuldenaar van toepassing is. De bepaling be-
schermt de zekerheidsfunctie van verrekening 
volgens de lex causae. De schuldeiser mag im-
mers de gerechtvaardigde verwachting koesteren 
dat verrekening wordt beoordeeld volgens het 
recht dat zijn schuld aan de insolvente schulde-
naar (de hoofdvordering) beheerst (vgl. conside-
rans nr. 24 IVO I/nr. 70 IVO II). De verwijzing naar 
de lex causae van de hoofdvordering is een ver-
wijzing naar het insolventierecht van dat rechts-
stelsel. Zie o.m. Rapport Virgós/Schmit, § 109; 
Asser/Kramer & Verhagen 10-III 2015/705 en 
Schuijling, Verrekening (Mon. BW, B40) 2019/71. 
Zo ook Rb. Midden-Nederland 18 februari 2020, 
ECLI:NL:RBMNE:2020:812 (SHS Antwerp Aviati-
on), r.o. 4.12. Met de vijfde vraag vroeg de ver-
wijzende rechter zich af of deze uitzondering al-
leen van toepassing is indien de lex concursus 
verrekening uitsluit of dat zij ook geldt in andere 
gevallen, zoals een verschil in verrekeningsmo-
gelijkheden. Het antwoord op die vraag lijkt mij 
eenvoudig. De uitzondering beschermt een verre-
keningsbevoegdheid die in het concrete geval 
bestaat volgens het recht toepasselijk op de 

hoofdvordering. Daarvoor is niet nodig dat de lex 
concursus die verrekening uitsluit, maar volstaat 
dat dit recht de schuldeiser in concreto in een 
slechtere verrekeningspositie zou brengen. In 
vergelijkbare zin de conclusie van A-G Bobek, 
nr. 72-75 en Rb. Midden-Nederland 18 februari 
2020, ECLI:NL:RBMNE:2020:812 (SHS Antwerp 
Aviation), r.o. 4.10. Of de schuldeiser mag verre-
kenen op grond van art. 6 lid 1 IVO I/art. 9 lid 1 
IVO II, kan mijns inziens simpelweg worden be-
oordeeld door uit te gaan van de denkbeeldige 
toestand dat de insolventieprocedure is geopend 
in het land van de lex causae van de hoofdvorde-
ring.
11. In deze casus heeft de curator de hoofd-
vordering gedurende de procedure overgedra-
gen aan een derde. Het is de vraag of de 
 insolventieprocedure daarna nog invloed heeft 
op de verrekening. Vgl. de tweede prejudiciële 
vraag. A-G Bobek, in nr. 47 van zijn conclusie, 
meent dat door de overdracht aan een derde 
 partij, de insolventieprocedure – en daarmee de 
Insolventieverordening – geen gevolgen meer zal 
hebben voor de toelaatbaarheid van verrekening. 
Ik verschil van mening met de A-G. Het recht dat 
op de gecedeerde vordering van toepassing is, 
beheerst de vraag of de debiteur van de hoofd-
vordering nog kan verrekenen na een cessie  
(art. 14 lid 2 Rome I en art. 10:135 lid 3 BW). In 
een concreet geval kan dit vorderingsstatuut 
 verrekening niet  toestaan, terwijl verrekening 
wél mogelijk was volgens de lex concursus 
 vóórdat de hoofdvordering werd gecedeerd. Het 
lijkt mij niet gerechtvaardigd dat de debiteur van 
de hoofdvordering in een slechtere positie zou 
kunnen komen te verkeren doordat de curator 
deze vordering overdraagt aan een derde. Dat 
zou niet stroken met de zekerheidsfunctie van 
verrekening en het vertrouwen dat de debiteur 
mag stellen in de  toepasselijkheid van de lex 
concursus op de verrekening nadat de insolven-
tieprocedure is  geopend. Om die reden meen ik 
dat de insolventieprocedure nog wel degelijk 
moet kunnen inwerken op de verrekening ten 
gunste van de  debiteur van de gecedeerde 
hoofdvordering.
12. In deze zaak is de verkrijger van de hoofdvor-
dering zelf gefailleerd gedurende het geding. 
Heeft die insolventieprocedure, zoals de derde 
prejudiciële vraag aan de orde wil stellen, gevol-
gen voor het beroep op verrekening door de de-
biteur van de hoofdvordering? De A-G schenkt 
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geen overwegingen ten overvloede aan deze 
vraag. Het antwoord lijkt mij echter dat in de in-
solventieprocedure van de verkrijger van de 
hoofdvordering het beroep op verrekening als 
uitgangspunt wordt beheerst door de lex concur-
sus. De wederpartij behoudt echter haar be-
voegdheid om te verrekenen volgens de lex cau-
sae van de hoofdvordering. Deze rechtsstelsels 
zullen ook moeten bepalen, zoals in het geval in 
kwestie, in welke mate een wederpartij zich kan 
beroepen op verrekening in een reeds aanhangig 
geding dat door de schuldenaar is ingesteld en 
buiten bezwaar van de boedel wordt voortgezet 
(vgl. art. 27 lid 2 Fw).

prof. mr. B.A. Schuijling

123

Verbod op inroepen bankgarantie na 
opzegging onderliggende overeenkomst 
door begunstigde

Gerechtshof Amsterdam 
26 november 2019, zaaknr. 200.260.301/01, 
ECLI:NL:GHAMS:2019:4214
(mr. Lewin, mr. Hoekzema, mr. Volker)
Noot mr. V.G. Koolen

Abstracte bankgarantie. Uitleg. Beginsel van 
strikte conformiteit. Bankgarantie kan 
worden ingeroepen als opdrachtgever zijn 
verplichtingen uit overeenkomst niet 
nakomt. Daarvan is geen sprake als de 
begunstigde eenzijdig de onderliggende 
overeenkomst opzegt. Inroepen van 
bankgarantie door begunstigde is misbruik 
van bevoegdheid. Verwijzing naar HR  
13 maart 2015, «JOR» 2015/184, m.nt. 
Bergervoet (ABN Amro/Amstelpark) en  
HR 14 december 2018, «JOR» 2019/66, m.nt. 
Bertrams (Rabobank/Rollecate). Hoger 
beroep van Vzngr. Rb. Amsterdam 30 april 
2019, «JOR» 2019/231, m.nt. Russcher. 

[BW art. 3:13, 6:74]Noot mr. V.G. Koolen

Uit de bewoordingen van de bankgarantie volgt 
dat deze is gesteld met het oog op de verdere af-
wikkeling en nakoming van de overeenkomst. 
Appellante kan de bankgarantie inroepen als “the 
applicant has failed to perform his above mentio-
ned obligations”. Die “above mentioned obligati-
ons” zien blijkens de tekst van de bankgarantie op 
het “contracted work”. Daaronder wordt verstaan 
“delivery, installation and commissioning of 
equipment”, meer specifiek: de werkzaamheden 
die tot vervulling van de drie overeengekomen 
FATs dienden te leiden. In de bankgarantie valt 
niet te lezen dat de bank tot uitbetaling dient over 
te gaan als geïntimeerde sub 1 om welke reden 
dan ook haar verplichtingen niet nakomt en de 
beschreven werkzaamheden niet uitvoert, daar-
onder begrepen de situatie waarin de overeenge-
komen werkzaamheden niet uitgevoerd zullen 
worden vanwege de “termination” van de over-
eenkomst door appellante. Beslissend voor het 
kunnen inroepen van de bankgarantie is of “the 
applicant has failed to perform his (...) obligati-
ons”. Dit vereiste ziet op de situatie waarin geïnti-
meerde sub 1 op grond van de overeenkomst is 
gehouden haar verplichtingen na te komen, maar 
dat niet doet. Die situatie is niet (meer) aan de 
orde zodra appellante eenzijdig is overgegaan tot 
“termination” van de overeenkomst en geïnti-
meerde sub 1 als gevolg daarvan niet langer is 
gehouden de overeengekomen verplichtingen na 
te komen. De bankgarantie is “unconditional”. Dit 
betekent dat de bank tot uitbetaling dient over te 
gaan zodra appellante schriftelijk stelt dat geïnti-
meerde sub 1 “has failed to perform”. Het voor-
gaande brengt mee dat appellante de bankgaran-
tie heeft ingeroepen, terwijl aan deze voorwaarde 
niet is voldaan. Doordat appellante is overgegaan 
tot “termination” van de overeenkomst, is geïnti-
meerde sub 1 niet langer gehouden de verplich-
tingen die voor haar uit de overeenkomst voort-
vloeiden, na te komen. Bij die stand van zaken 
had appellante de bankgarantie niet mogen inroe-
pen. Zij overschrijdt haar bevoegdheid als zij dat 
wel doet op grond van de “termination” van de 
overeenkomst.


