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In een recent arrest (HR 29 november 2013, ECLI:NL:HR:2013:CA3762) heeft de Hoge Raad zich uitgelaten over de vraag hoe
moet worden omgegaan met het bewijsvermoeden van artikel 43 lid 1 aanhef en sub 2 Fw. Het betreft één van de
bewijsvermoedens die de wetgever in het leven heeft geroepen om het voor de curator eenvoudiger te maken om een succesvol
beroep op de pauliana (artikel 42 Fw.) te doen. Op basis van het bewijsvermoeden is de wetenschap van benadeling (behoudens
tegenbewijs) een gegeven bij rechtshandelingen ter voldoening van of zekerheidsstelling voor een niet-opeisbare schuld. De
Hoge Raad oordeelde dat dit bewijsvermoeden niet van toepassing is, indien er sprake is van het stellen van nieuwe zekerheid
voor nieuwe kredieten.

Pauliana en bewijsvermoedens

De faillissementspauliana van artikel 42 Fw geeft de curator de bevoegdheid om elke rechtshandeling die de schuldenaar véor de
faillietverklaring onverplicht heeft verricht door middel van een buitengerechtelijke verklaring te vernietigen, mits de schuldenaar
bij dit verrichten van de rechtshandeling wist of behoorde te weten dat daarvan benadeling van de schuldeisers het gevolg zou
zijn. Rechtshandelingen anders dan om niet kunnen slechts worden vernietigd, indien ook degenen met of jegens wie de
schuldenaar de rechtshandeling verrichtte, wisten of behoorden te weten dat daarvan benadeling van de schuldeisers het gevolg
zou zijn.

In de praktijk is het voor de curator een zware opgave om de wetenschap van benadeling te bewijzen. De wetgever heeft daarom
getracht de bewijslast te verlichten in de situaties die staan genoemd in artikel 43 lid 1 Fw. In dat artikel is geregeld dat de
wetenschap van benadeling (behoudens tegenbewijs) wordt vermoed aan beide zijden (dus zowel de schuldeiser als de
schuldenaar) te bestaan indien de benadelende rechtshandeling is verricht binnen een jaar voor de faillietverklaring en de
schuldenaar zich niet reeds voor de aanvang van die termijn daartoe had verplicht en bovendien sprake is van één van de in
artikel 43 lid 1 Fw genoemde situaties. Het gaat dan onder meer om overeenkomsten waarbij de waarde van de door de
schuldenaar verrichte prestatie de door de ander verrichte prestatie aanzienlijk overtreft en om rechtshandelingen die de
schuldenaar heeft verricht met naaste familieleden en/of gelieerde rechtspersonen. In artikel 43 lid 1 aanhef en sub 2 Fw wordt
het bewijsvermoeden geregeld dat geldt bij rechtshandelingen ter voldoening van of zekerheidstelling voor een niet-opeisbare
schuld. Dat laatste bewijsvermoeden staat in dit artikel centraal.

Het bewijsvermoeden van artikel 43 lid 1 aanhef en sub 2 Fw

Het bewijsvermoeden zoals dat in artikel 43 lid 1 aanhef en sub 2 Fw is vermeld, geldt zoals gezegd voor rechtshandelingen ter
voldoening van of zekerheidsstelling voor een niet-opeisbare schuld. Voldoet de rechtshandeling derhalve aan deze omschrijving,
dan is aan een van de voorwaarden om met succes de vernietiging in te roepen (wetenschap van benadeling) voldaan. Er kan
echter wel tegenbewijs worden geleverd. Het zal over het algemeen niet eenvoudig zijn om te bewijzen dat men iets niet wist. Met
het bewijsvermoeden heeft de curator derhalve een krachtig instrument in handen.

Het bewijsvermoeden vindt zijn rechtvaardiging (blijkens de totstandkomingsgeschiedenis, zoals die ook wordt besproken in de
conclusie van de advocaat-generaal bij het arrest, vindplaats: ECLI:NL:PHR:2013:CA3762) in het verdachte karakter van dit type
rechtshandelingen. Over het algemeen zullen zekerheidsstellingen voor nieuwe kredieten immers plaatsvinden in (zoals de Hoge
Raad dat noemt) het volle bewustzijn dat de schuldeisers er door benadeeld worden. In de casus die door de Hoge Raad diende
te worden beoordeeld was sprake van zekerheidsstelling voor een nieuw krediet. De Hoge Raad moest oordelen of op een
dergelijke situatie het hier besproken bewijsvermoeden van toepassing is.

De casus

A is eigenaar van een aantal onroerende zaken en drijft tot medio 2008 vanuit een van deze onroerende zaken een zogenaamde
growshop. In januari 2004 brandt de loods waarin de growshop werd geéxploiteerd volledig uit (hoogstwaarschijnlijk door
brandstichting). De winkel en woning van A lopen eveneens schade op. De verzekeraar (ASR) gaat niet over tot uitbetaling van
de schade, omdat de voorwaarden uit de verzekeringspolis niet volledig zouden zijn nageleefd. A komt vervolgens in contact met
Jaya, een onderneming die zich bezighoudt met het verstrekken van geldleningen.

Bij overeenkomst van 4 augustus 2008 gaan Jaya en A een geldlening aan voor een bedrag van € 525.000. A vestigt ten
behoeve van Jaya pandrechten op vorderingen en roerende zaken en een recht van (derde) hypotheek op de bedrijfspanden. Op
11 en 15 augustus 2008 betaalt Jaya de uitgeleende bedragen uit aan A op door A aangegeven bankrekeningen in Belgié. A
neemt zeer kort na de bijschrijving de gelden op.

Op 27 augustus 2008 legt de Belastingdienst executoriaal beslag onder de brandverzekeraar voor diverse belastingschulden. Op
10 september 2008 zegt Jaya de geldleningsovereenkomst op. Op 25 september 2008 roept de Belastingdienst met een beroep
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op artikel 3:45 lid 1 BW (de zogenaamde BW-pauliana) de vernietiging van de geldleningsovereenkomst in. A wordt vervolgens
op 10 maart 2009 in staat van faillissement verklaard.

De procedure in eerste aanleg en in hoger beroep

De curator roept - zoals de Belastingdienst al voor faillissement deed - de vernietiging van de geldleningsovereenkomst in. Hij
doet dit op basis van artikel 42 Fw. Jaya vordert hierop een verklaring voor recht dat de overeenkomst rechtsgeldig is en niet kan
worden vernietigd op basis van de artikelen 42 en/of 47 Fw. (Artikel 47 Fw geeft de curator de bevoegdheid om onder
voorwaarden verplichte rechtshandelingen aan te tasten. De hier besproken artikelen 42 en 43 Fw hebben betrekking op
onverplichte rechtshandelingen.)

In eerste aanleg stelt de rechtbank Utrecht Jaya in het ongelijk: de vernietiging blijft in stand. Het gerechtshof Amsterdam wijst de
gevraagde verklaring voor recht echter wel toe. Het hof overweegt allereerst dat de geldleningsovereenkomst moest worden
aangemerkt als een onverplichte rechtshandeling. Daarmee bevestigt het hof dat (inderdaad) niet artikel 47 Fw, maar artikel 42
Fw van toepassing is. Vervolgens overweegt het hof dat het aan de curator is om te bewijzen dat de schuldeisers door de
geldleningsovereenkomst zijn benadeeld. Het hof passeert vervolgens het standpunt van de curator dat het bewijsvermoeden van
artikel 43 lid 1 aanhef en sub 2 Fw van toepassing is. Volgens het hof is het bewijsvermoeden niet van toepassing omdat het gaat
om een nieuw krediet, zonder dat van voorafgaande kredietverlening tussen dezelfde partijen sprake is geweest. Het hof
onderkent dat in een geval als het onderhavige naar de letter weliswaar steeds sprake is van zekerheidsstelling voor een niet-
opeisbare schuld, maar dat er onvoldoende rechtvaardiging is voor het aannemen van het wettelijk bewijsvermoeden.

Het hof neemt wel aan dat de schuldeisers van A door de overeenkomst en daaraan gekoppelde zekerheidsstelling zijn
benadeeld. Ook de wetenschap van benadeling wordt bij A aanwezig geacht. Het hof acht echter niet bewezen dat die
wetenschap ook bestond bij Jaya als externe kredietverschaffer, onder meer omdat Jaya onvolledige informatie over de financiéle
situatie van A had verkregen en Jaya bovendien niet bekend was met het feit dat A betrokken was bij illegale hennepteelt.

Hoge Raad

De Hoge Raad wijst er allereerst op dat het hof ten onrechte het hier besproken bewijsvermoeden heeft gekoppeld aan de
benadeling van schuldeisers en niet aan de wetenschap van die benadeling. Die vaststelling heeft inhoudelijk geen gevolgen,
omdat het hof via een andere weg al tot de vaststelling was gekomen dat de schuldeisers waren benadeeld.

Vervolgens bevestigt de Hoge Raad het oordeel van het hof dat het bewijsvermoeden van artikel 43 lid 1 aanhef en sub 2 Fw in
dit geval niet van toepassing is:

Het bewijsvermoeden van art. 43 lid 1, aanhef en onder 2°, Fw is een uitzondering op de stelplicht en bewijslast op grond van art.
42 Fw en mag niet ruim worden uitgelegd (vgl. HR 4 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4726, NJ 2000/192). Uit de
totstandkomingsgeschiedenis van art. 43 Fw (...) blijkt dat het bewijsvermoeden zijn rechtvaardiging vindt in het verdachte
karakter van de rechtshandeling. Dit verdachte karakter berust erop dat de handelingen waarop het bewijsvermoeden betrekking
heeft, gewoonlijk zullen worden verricht in het volle bewustzijn dat de schuldeisers erdoor benadeeld worden. Een dergelijk
karakter kan niet op voorhand worden toegeschreven aan de rechtshandeling waarin bij het aangaan van een nieuwe
kredietrelatie zekerheid wordt bedongen voor de verschaffing van krediet(ruimte), zoals in het onderhavige geval. Onderdeel 2.5
faalt derhalve.

Nu het bewijsvermoeden niet kon worden toegepast, en de curator anderszins niet was geslaagd in het bewijs van de
wetenschap aan de zijde van Jaya, konden de klachten van de curator niet tot cassatie leiden.

Conclusie

Alhoewel in het geval dat voor een nieuw krediet zekerheid wordt gesteld steeds sprake is van zekerheidsstelling voor een
nieuwe schuld, is het bewijsvermoeden van artikel 43 lid 1 aanhef en sub 2 hierop niet van toepassing. In een dergelijk geval zal
de curator - om tot vernietiging te komen - dus moeten bewijzen dat de wetenschap van benadeling aan beide zijden bestond op
het moment dat de rechtshandeling werd aangegaan.
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