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Gedaagde, ING Bank N.V. (hierna: "ING"), zegt en concludeert voor antwoord:

L. Inleiding

1.1

1.2

1.4

]

ING heeft kennis genomen van de door eisers (hierna respectievelijk "Hofs" en
"Akkermans” en gezamenlijk "Hofs c.s.") uitgebrachte dagvaarding van 5 december
2012 met 111 producties. ING betwist hetgeen in voornoemde dagvaarding is
gesteld, tenzij één en ander in het hiernavolgende uitdrukkelijk door haar wordt

erkend.

ING zal in deze conclusie van antwoord de feiten in onderhavige zaak uiteenzetten,
om vervolgens in te gaan op de vorderingen van Hofs c.s. en aansluitend hiertegen

Verweer te voeren. Daaraan voorafgaand merkt ING het volgende op.

Het geschil tussen partijen laat zich kort samenvatten, ING heeft in 2002 aan Hofs
c.s. een krediet verstrekt, Na de Opzegging en opeising van dit krediet heeft in 2008,
toen ING zich na het gunnen van een zeer lange aflossingstermijn uiteindelijk
genoodzaakt zag tot executie van haar hypothecaire zekerheid over te gaan, een kort
geding plaatsgehad. ING is toen door de Vaorzieningenrechter van de Rechtbank
Almelo in het gelijk gesteld. De executieveiling is evenwel njet doorgegaan, omdat
Hofs c.s. een groot deel van de vordering van ING alsnog hebben voldaan en ING
zich bereid heeft verklaard om in ruil voor deze deelbetaling van de executieveiling

af te zien.

Hofs c.s. zijn vervolgens in de zomer van 2008 een bodemprocedure tegen ING
begonnen. Zij vorderden, kortgezegd, vernietiging of ontbinding van de
kredietovereenkomst. Door de Rechtbank Amsterdam is ING wederom in het gelijk
gesteld. Ook in het door Hofs c.s, ingestelde appel werden de vorderingen van Hofs
c.s. afgewezen. De Hoge Raad, ten slotte, heeft ©p 29 juni 2012 op grond van art. 81

RO de door Hofs c.s. ingestelde cassatie verworpen.

Gedurende dit conflict met ING hebben Hofs c.s. gebruik gemaakt van de diensten
van in totaal maar liefst zes verschillende advocaten. Enkele maanden nadat de Hoge
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Raad arrest had gewezen, meldde zich, tot verbazing van ING, een zevende
advocaat, mr. Hoff, die zich op het - nieuwe - standpunt stelde dat ING onrechtmatig
Jegens Hofs c.s. zou hebben gehandeld. Toen ING aansprakelijkheid van de hand

wees, gingen Hofs c.s. ertoe over ING opnieuw te dagvaarden,

Hofs c.s. nemen kennelijk geen genoegen met de fot in de hoogste instantie genomen
beslissingen en betrekken ING nu dus opnieuw in rechte. Zij schuwen daarbij de
meest vergezochte aantijgingen niet. ING treft ter zake van deze langlopende
discussie alle blaam, zo menen Hofs cs. Dat zij zelf op de gewraakte
kredietverstrekking hebben aangedrongen, nooit hebben willen praten over een
redelijke oplossing en de procedures tegen ING steeds zelf initigren, laten zij daarbij
geheel buiten beschouwing. Hofs c.s, lijken te menen dat op hen geen enkele eigen
verantwoordelijkheid rust. Illustratief is in dit verband dat zij de "werkelijke kosten"
van onderhavige zaak vergoed willen krijgen, omdat ING hen “"bewust op hoge
kosten heeft gejaagd", Op welke wijze - of waarom - ING dit zou hebben gedaan,

wordt in het geheel niet toegelicht. De rol van Hofs c.s. zelf blijft onbesproken.

Hun kennelijke ongenoegen uiten Hofs c.s. bovendien niet alleen in de procedures
tegen ING. Zij hebben voor dat doeleinde een website  opgericht,

Www.vrouwejustitiainverval.nl, waarop Hofs c.s. ageren tegen "her door magistraten

verkrachten van wetten en verzinnen vam feiten", "ernstige misdragingen van
advocaten, die op geen enkele manier gesanctioneerd worden" en "onvoorstelbaar
broddelwerk van de Hoge Raad." Uit de website leidt ING af dat Hofs c.s. niet
slechts met ING, maar ook met diverse andere partijen in soortgelijke conflicten zijn

verwikkeld. Op de website maken zij daar uvitgebreid gewag van,

Uiteraard is dit het goed recht van Hofs c.s. Toch meent ING deze context en
achtergronden onder de aandacht van Uw Rechtbank te moeten brengen, omdat de
daaruit voortvloeiende grondhouding van Hofs c.s. en hun nauwe persoonlijke

betrokkenheid het verweer van ING aanzienlijk bemoeilijken.

ING kan zich niet aan de indruk onttrekken dat de dagvaarding grotendeels door
Hofs c.s. zelf is geschreven. Hoewel het een partij uiteraard vrijstaat een processtuk
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het recht voor om nader op het één en ander te reageren,

onverhoopt niet juist of volledig heeft begrepen,

De in het hiernavolgende uiteen te zetten verweren kunnen slechts leiden tot de
conclusie dat Hofs c.g, niet ontvankelijk dienen te worden verklaard in hun

vorderingen, althans dat deze vorderingen dienen te worden afgewezen,

2. Feiten

Xenon Computers v, o.f en Xenon Webstore B.V,

2.1

met de detailhande] ip computers en computeronderdelen. Vennoten zijn de heer

R.T.B. Hofs (hierna: "Hofs Jjr."), de zoon van Hofs c.s,, en de heer I.B. Siiss (hierna:
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"Siiss"). Op 1 juli 2000 treedt Hofs eveneens toe als vennoot. Vier maanden later, op

1 november 2000, treedt Siiss uit als vennoot.

22 Hofs en Hofs jr. besluiten op zeker moment dat zij de activiteiten van Xenon
Computers voort zullen zetten via een besloten vennootschap. In een brief van
februari 2002 stelt Xenon Computers haar relaties van dit voornemen op de hoogte

(productie 2).' Deze brief vermeldt onder meer het volgende:

"De onderneming is sinds de oprichting snel gegroeid. Toch heeft de onderneming
in haar korte bestaan al de nodige tegenslag gehad. Het uittreden van de vennoot
L.B. Suss heeft de nodige voeten in aarde gehad. De aaneenschakeling van
rechtszaken tegen dhr. Suss hebben het bedrijfsresultaat van de tweede helft van
2001 sterk beinvloed.”

en:

"Bij een onderneming van deze omvang past de rechtsvorm van een BV beter.
Xenon VOF zal dan ook per 1 april 2002 overgaan in Xenon Webstore B.V. Deze
B.V. kent de volgende aandeelhouders: dhr. RTB Hofs, dhr, BT Hofs en dhr. M.C.
Mensink. Het dagelijks management wordt gevormd door dhr. RTB Hofs en dhr.

M.C. Mensink. Het manégement van Xenon Webstore ziet de toekomst positief

tegemoet."

2.3 De omzetting van de onderneming naar Xenon Webstore B.V. loopt kennelijk echter

enige vertraging op. Eén en ander verloopt, zo blijkt uit het handelsregister, als

volgt: i

e Op | juli 2002 verkrijgt Hofs jr. alle aandelen in Argon B.V. (hiemna:
"Argon"} (preductie 3);

! De brief wordt verstuurd uit naam van "Xenon Webstore VOF". Dit is geen officiéle handelsnaam
van Xenon Computers (geweest). Kennelijk wordt aansluiting gezocht bij de naam van de nog op te
richten B.V., die Xenon Webstore zal gaan heten. De brief is afkomstig van Xenon Computers, zo
blijkt onder meer uit de vermelding van het handelsregisternummer links onderaan.
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® Op 1 juli 2002 verkrijgt Hofs alle aandelen in Egelantier B.V, (hierna:
"Egelantier") (productie 4);

*  Op 31 maart 2003 wordt Xenon Computers met terugwerkende kracht per 1
Jjuli 2002 opgeheven. Dit is kennelijk een beslissing die om fiscale redenen

wordt genomen.
T otstandkoming kredjeto vereenkomst Hofs c.s,

2.4 Ten tijde van de omzetting van Xenon Computers naar Xenon Webstore wenden
Hofs en Hofs jr. zich tot ING, Zij verzoeken ING Om cen financiering te
verstrekken. ING wijst deze aanvraag af. Xenon Computers, C.q. Xenon Webstore
(hierna: "de onderneming”), voldoet niet aan de door ING gehanteerde

financieringsnormen,
2.5 Op verzoek van Hofs en Hofs jr. gaat ING, ondanks deze afwijzing, met de

:ondememing in gesprek over mogelijke alternatieven. Er vindt op 16 augustus 2002

een  bespreking plaats, waarbij Hofs en Hofs jr, en ook hun cchtgenote,

2.6 In dat kader komt de mogelijkheid ter sprake dat ING het krediet verstrekt aan Hofs

? Vanaf 3] oktober 2002 s Argon, de holdmgvennootschap van Hofs jr., enig bestuurder.
? Dagvaem]ing1 onder 3, p. 3,
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Hofs c.s. zelf wél aan de door ING gehanteerde financieringsnormen voldoen, is

ING bereid aan een dergelijke constructie mee te werken, Voorwaarde is wel dat het

zal verstrekken. Op 30 augustus 2002 stelt ING daartoe een kredietofferte op. Deze
kredietofferte* wordt, tezamen met een  acceptatiekopie® tep behoeve van
ondertekening door Hofs ¢.s., aan Hofs C.s. toegestuurd. Bij de kredietofferte wordt
een clausuleblad met op de kredietovereenkomst van toepassing zijnde voorwaarden,
alsmede een exemplaar van de Algemene Bankvoorwaarden (1995) (productie 5),

Bevoegd.

financiering van de investeringen in het bedrijfspand, aflossing bankkredieten en
verruiming van het werkkapitaal,

faii]

De kredietlimiet wordt als volgt verlaagd: EUR 200.000,- op 1 Juli 2003. Daarnaast
wordt de kredietlimiet Jaarlijks bezien aan de hand van de Jjaarcijfers.

[

Zekerheid:

Als zekerheid voor de kredietfaciliteit ep a] hetgeen de kredietnemer ons, uit welken
hoofde ook, schuldig za) zijn, zal dienen:

een tweede hypotheek ad EUR 200.000,- op het woonhuis te 745] CL Holten,
Jeurlinksweg 2, voorbelast met een bedrag van EUR 340.335,16 ten behoeve van
Rabohypotheekbank NV,

* Productie 10 bij de dagvaarding.
* Productie 11 bij de dagvaarding,



DLA PIPER

bepalingen is voldaan.
Voor de kredietfacilitejt gelden verder de bepalingen als vermeld in het aan deze
offerte gehechte clausuleblad,

[..]

basis van de geldende ﬂnancieringsvoomaarden, welke onder andere inhouden dat
er voldoende terugbetalingscapaciteit aanwezig moet zijn en de solvabiliteit,
berekend op basis van de banknormen, minimaal 25% zg] bedragen,

e |

"Het saldo van een krediet in rekening-courant en het gehele bedrag van een lening
of het nog niet afgeloste deel daarvan is met de verschuldigde en lopende rente, de
nog verschuldigde provisies e boeten terstond en ineens opeisbaar zonder dat enige

ingebrekestelling in welke vorm dan ook is vereis-

[...]



[}

tegenbewijs.

[-.]



verzoek van de bank door de kredietnemer te worden voldaan,"

2.10  Inde Algemene Bankvoorwaarden js voorts het volgende bepaald:

"Artikel 12. ControJe bankbescheiden

[-..]

De client s verplicht de door de bank aan hem gezonden bevestigingen,
rekeningafsch:iﬂen, nota’s of andere opgaven terstond na ontvangst te controlerep,
Voorts dient de clignt te controleren of doar of hamens hem gegeven opdrachten
door de bank juist en volledig zijn uitgevoerd. Bij constatering van een onjuistheid
of onvolledigheid is de cliént verplicht de bank daarvan zo spoedig mogelijk in
kennis te stellen. In de hiervoor bedoelde gevallen is de bank verplicht om de door

haar gemaakte fouten en vergissingen te herstellen,

Artikel 13, Goedkeuring bankbescheiden

" 'kredietnemer:

® Productie 18 bij de dagvaarding betreft een tekstvoorstel, niet de daadwerkelijke hypotheekakte.
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De onderzetter (Hofs c.s., loevoeging advocaaf) alsmede de te Enschede Bevestigde
vennootschap onder firmg Xenon Computers, kantoorhoudende aan de

ondertekening een ontwerp van de akie hebben ontvangen, dat zij van de inhoud van
de akte hebben kennisgenomen ep dat zij met deze inhoud instemmen, Zij verklaren

voorts door mij, notaris, op de gevolgen van deze akte te zijn gewezen, [...] Na

Op 13 september 2002 wordt, zoals reeds genoemd, MacEjani B.v., omgezet naar
Xenon Webstore, Op 17 september 2002 geeft Akkermans aan ING de opdracht om
een bedrag ad EUR 190.000,- van het Ppas verstrekte rekening-courant krediet over te
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2.15

maken naar de rekening van Xenon Computers (productie 7). De betalingsopdracht
vermeldt 'Xenon Webstore' als begunstigde. Het bankrekeningnummer ten gunste
waarvan het bedrag wordt geboekt, is echter de bankrekening van Xenon Computers.

Ook het handelsregisternummer dat wordt vermeld, is dat van Xenon Computers.”

In de kredietovereenkomst is bepaald dat Hofs c.s. aan ING een afschrift dienen te
verstrekken van de leningsovereenkomst met Xenon Computers, op basis waarvan
het door ING aan Hofs c.s. verschafte krediet wordt doorgeleend aan Xenon
Computers. ING ontvangt deze overeenkomst niet. Ook de toegezegde verpanding
van de levensverzekering blijft uit. Wel wordt in april 2003 nog eens EUR 8.000,-

van de kredietruimte opgenomen.

Verdere verloop kredietrelatie

2.16

217

Met het oog op de naderende initigle aflossingsdatum van 1 juli 2003 treden ING en
Hofs c.s. in overleg over het al dan niet overnemen van het krediet door Xenon
Computers of het inmiddels opgerichte Xenon Webstore. Xenon Webstore voldoet
echter niet aan de door ING gehanteerde financieringsnormen. Dit maakt dat ING
niet kan instemmen met het overzetten van de kredietrelatic. Wel wordt aan Xenon
Webstore op 17 mei 2003 en eenvoudige betaalfaciliteit van EUR 25.000,-
verstrekt.® ING is echter niet bereid om, gelet op haar financieringsnormen, meer
kredietrisico op Xenon Webstore te lopen. Omzetting van de faciliteit die maar liefst

acht keer zo hoog is, is voor haar dus niet acceptabel.

Nu de kredietomzetting niet aan de orde is, wordt de kredietrelatie voortgezet met
Hofs c.s., één en ander conform het bepaalde in de kredietovereenkomst. In de
kredietovereenkomst is tevens bepaald dat de kredietlimiet jaarlijks wordt herzien. In
de zomer van 2003 geeft ING in dat kader aan Hofs c.s. te kennen dat de
kredietrelatie per 1 juli 2004 niet nogmaals zal worden verlengd. Het gehele krediet

zal derhalve op die datum moeten worden terugbetaald. Eén en ander heeft uiteraard

7 Het betreft hier de bankrekening die Hofs en Hofs Jr. later om wensen te zetten near Xenon
Webstore. Alsdan is op de rekening echter een ongeoorloofde debetstand ontstaan, waarvoor de
vennoten van Xenon Computers uiteraard nog aansprakelijk zijn.

* Productie 22 bij dagvaarding.

2
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2.18

2.19

2.20

2,21

te maken met het feit dat een overname van de kredietrelatie door Xenon Webstore
niet meer aan de orde is, terwijl dit wel het doel was waarvoor de kredietfaciliteit

was verstrekt.

Op 25 september 2003 neemt Akkermans telefonisch contact op met ING, Zij
informeert of het mogelijk is het rekening-courantkrediet om te zetten naar een
reguliere geldlening, nu dit voordeliger is voor Hofs c.s. Ook geeft Akkermans aan
dat zij de kredietfaciliteit graag met EUR 10.000,- zou willen uitbreiden. Eén en
ander heeft onder meer te maken met de volgens Akkermans verslechterde positie
van Xenon Webstore. Akkermans bevestigt haar verzoek per brief d.d. 25 september

2003 (productic 8).

ING kan niet aan het verzoek van Akkermans voldoen. Zij wenst de kredietrelatie
per 1 juli 2004 af te wikkelen, nu omzetting immers niet aan de orde is, ING niet de
afgesproken zekerheid (verpanding van de levensverzekering) heeft verkregen en
Hofs c..s ook anderszins niet aan de voorwaarden voldoen, omdat op dat moment
nog steeds geen kopie van de overeenkomst van geldlening aan ING ter beschikking

is gesteld.

Hofs c.s. geven aan ING te kennen dat zij Rabobank, de cerste hypotheekhouder,
zullen verzoeken een aanvullend krediet te verstrekken, waarmee het kredict bij ING
kan worden afgelost. Rabobank zal dan wel haar eerste hypothecaire inschrijving
willen verhogen, met gelijktijdige doorhaling van het tweede hypotheekrecht van
ING. Een dergelijke herfinanciering zou voor ING uiteraard acceptabel zijn. ING

verneemt hier vervolgens echter niets meer over.

Op 4 december 2003 wordt het faillissement van Xenon Webstore uitgesproken. Op
11 december 2003 wordt door V.N.I. Enschede B.V. (hierna: "V.N.L") ten laste van
Hofs conservatoir beslag gelegd op de onverdeelde helft van het woonhuis van Hofs
c.s. (productie 9). Dit beslag heeft betrekking op een vordering van V.N.IL. op
Xenon Computers in verband met onbetaalde huurpenningen. Het feit dat ten laste
van Hofs beslag is gelegd, maakt op grond van de op de kredietovercenkomst van

toepassing zijnde voorwaarden dat de kredietfaciliteit direct en ineens opeisbaar is.
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2.23

224

2.25

aan ING aan te geven op welke wijze Hofs C.s. aan hun verplichtingen Jjegens ING
zullen voldoen. Noch van Hofs €.s., noch van mr, Hoeksma wordt echter jets

Yernomen.
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C.S. van gedachten wisselt over de aflossing van het uitstaande krediet, dat op dat

moment is opgelopen tot een bedrag van meer dan EUR 238.000,-,

procedure tegen ING Zouden willen beginnen en dat ING aan hen

"schadevergoeding" Z0u moeten betalen, Jets inhoudelijks wordt hieromtrent niet
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2.29

2.30

Hofs c.s. wenden zich vervolgens tot een nieuwe advocaat, mr. Benard. Deze geefi
aan ING te kennen in overleg te willen treden over de vernietiging c.q. ontbinding
van de kredietovereenkomst in 2004, ING geeft aan hierop reeds gereageerd te
hebben richting de toenmalige advocaat van Hofs c.s. en nu louter nog open te staan
vaar een gesprek over een aflossingsregeling. Een voorste] van de zijde van Hofs

c.s. volgt echter ook dan niet.

Op 5 maart 2008 bericht ING aan Hofs c.s. welke mogelijkheden zij bereid is om
Hofs c.s. te bieden.” ING schrijft;

"Er spelen twee zaken, te weten:

1) de kredietverlening in 2002 door ING Bank aan u beiden van Euro 200.000,- in
hoofdsom. Dit bedrag is inmiddels opgelopen door niet opgebrachte renten en
kosten tot per heden Euro 240.014,88.[...]

2) Daarnaast is er een Postbank debetstand van ruim Euro 30.000.- Op naam van
Xenon Computers V.O.F., ontstaan door oneigenlijk gebruik van een CreditCard op
naam van deze vennootschap door uw zoon, terwijl deze vennootschap geen
kredietlimiet kende.

[es]

Het inmiddels zeer lang lopende probleemkrediet, waarvan elke dag de schuld
verder oploopt wegens het niet voldoen door u van ook maar enige betaling in die
richting, maakt dat ING Bank, nu u persisteert in uw stelling dat u niet een schuld
aan ING en Postbank hebt, maar dat het eerder 20 is dat u geld van ING Bank
tegoed heeft, maakt dat wij thans nog maar een beperkte ruimte laten voor de

definitieve oplossing van deze voor ING groeiende schade,

Concreet hebben wij u in ons gesprek aangegeven nog slechts bereid te zijn tot twee
keuzes ter beeindiging van dit slepende dossier, te weten:

A) ING Bank biedt u onder voorwaarden, mede namens de Postbank, een
afkoopregeling aan van Euro 140.000,- tegen finale kwijting over en weer van de

hiervoor genoemde, schulden,

? Productie 64 bij dagvaarding,



de debetstand almaar oploopt en Hofs ©.5. geen enkel voorstel voor een
aﬂossingsregeling doen, ziet ING zich geen andere mogelijkheid dat hagr
hypotheekrecht te executeren. De executieveiling wordt gepland op 1 julj 2008, ING
geeft aan Hofs ¢ 5. nogmaals expliciet aan dat zij bereid is van de executieveiling af

te zien, indien Hofs C.5. een substantiee| dee] van de vordering betalen,

¢.5. vorderen, kortgezegd, dat het ING wordt verboden haar hypotheekrecht te
€xecuteren. Zij leggen hieraan, verkort Weergegeven, ten grondslag dat de
kredietovereenkomst is ontbonden €.q. vernietigd, nu ING haar zorgplichy Jjegens

Hofs c.s. zoy hebben geschonden (productie 14).

233 0Op30 Jjuni 2008 wordt door de Voorzieningenrechter van de Rechtbank Almelo

"9 Productic 66 bij dagvaarding,
" O.a. producties 63 en 65 bij dagvaarding,



DLA PIPER

van de gehele vordering van ING, ING calculeert daarbij in dat zij nog declaraties
van de notaris ep advocaat za| ontvangen, dus maakt epp schatting, waarbij zij
toezegt Hofs c.s. Jater nog het definitieve bedrag te laten weten. Dit doet ING op 10

te hebben bedragen.

Bodemprocedues

234  Hofs cs. gaan er vervolgens toe gyer een bodemprocedyre te entameren. Hiervoor

235 ING voert verweer en wordt bij vonnis d.d, 4 maart 2009 door de Rechtbank

bestaan, moet dat voor hun rekening blijven."

** Productie 97 bij dagvaarding,
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de procedure in eerste aanleg in hoger beroep wederom aan de orde. Bij arrest d.d. 3
augustus 2010 wordt het vonnis van de Rechtbank bekrachtigd (productie 18).

Hofs ¢.s. &aan vervolgens in cassatie, In cassatie Jaat ING, ditmaal welbewust,
wederom verstek gaan. Tijdens de cassatieprocedure wisselen Hofs c.s. nogmaals
van (cassatie)advocaat, Dit gebeurt echter njet Op instigatie van Hofs C.5., maar
houdt  verband met het feit dat hyp cassatieadvocaat halverwege de
cassatieprocedure door het Hof van Discipline wordt Beroyeerd als advocaat Op
29 juni 2012 verwerpt de Hoge Raad het cassatieberoep op grond van art. 81 RO
(productie 19).

Ondanks het feit dat zij inmiddels in kort geding en in een bodemprocedure in drie
instanties in het ongelijk zijn gesteld, nemen Hofs c.s. andermaal een nieuwe
advacaat in de arm, mr. Hoff. Per brief d.d. 17 oktober 2012 bericht hij ING dat

aansprakelijkheid binnen twee weken te erkennen.

Vorderingen Hofs c.s.

3.1

De vordering  van  Hofs C.5.  bestaat uit f afzonderlijke
schadevergoedingsvorderingen, die hun grondslag vinden in zestien beweerdelijke
onrechtmatige daden ¢.q. tekortkomingen in de nakoming van de zijde van ING.

ING merkt hierbij vooraleerst op, zoals in de inleiding al kort aangestipt, dat de

 Hof van Discipline 13 januari 2012, zaaknr 6170,
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vorderingen van Hofs ¢.s veel raakvlakken vertonen en vaak op dezelfde feiten zijn
gebaseerd. Deze door Hofs c.s, aangebrachte "structuur” jg voor ING niet steeds

even goed te volgen. Omwille van de duidelijkheid za] ING echter in het

bedragen:

L EUR 198.000,- (te vermeerderen met de wettelijke rente vanaf 30 Jjuni 2008,
althans vanaf heden), althans een in goede justitie te bepalen bedrag, zijnde
de schade die Hofs ¢.s. hebben geleden als gevolg van het onrechtmatig
handelen c.q. tekortschieten van ING ter zake van de totstandkoming en

nakoming van de kredietovereenkomst van 3 september 2002; 4

I EUR 23.922,31, zijnde de bedragen die Hofs C.5. tussen 17 september 2002
en 1 maart 2005 op de rekening-courant hebben gestort, en EUR 27.566,05,
zijnde de rente en kosten die tussen 17 september 2002 en | maart 2005
door ING van de rekening-courant zjn afgeboekt, vermeerderd met de

wettelijke rente vanaf de data in kwestie althans vanaf heden;

ar een in goede justitie te betalen bedrag aan smartengeld wegens toegebracht
leed aan Hofs c.s., "daarbiy rekening houdend mes een ernstige depressie
van vele maanden van [Hofs—Akkermans] en de ontwrichting van hey

normale leven van ejsers tot op de dag van vandagg";

v EUR 50.000,-, zijnde de schade in verband met waardevermindering van de

woning van Hofs c.g. als gevolg van het feit dat gedurende de toepassing van
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23 juli 2007 (de WSNP~periode) van de rekening-courant heeft afgeboekt, te

EUR 19.874,94, zijnde de rente en kosten die ING tussen 23 juli2007 en 14
Juli 2009 van de rekening-courant heeft afgeboekt, te vermeerderen met de

wettelijke rente vanaf de data in kwestie, althans vanaf heden;

EUR 75.000,-, te vermeerderen met wettelijke rente vanaf 39 Jjuni 2008,
zijnde het bedrag dat Hofs c.s. "aan eepn Particuliere geldschictey hebben

- moeten betglern" om de executieverkoop van hun woning te voorkomen;

EUR 1.070- ep EUR 1.158,., zijnde de procesknstenveroordeling in
respectievelijk het kort geding (30 juni 2008) en de bodemprocedure 4
maart 2009);

EUR 56.788,8s, zijnde de advocaat-, notaris- ey uitwinningskosten die ING
van de rekening-coyrant heeft afgeboekt, te vermeerderen met de wettelijke
rente vanaf de data van afboeking, althans vanaf heden;
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4. Verweren ING
~—_Yerweren ING

Vordering I
Inleiding

4.1 Hofs c.s. eisen schadevergoeding ter hoogte van het in september 2002 door ING

4.2 Deze vordering kan niet worden toegewezen, Ten eerste is sprake van verjaring. Ex

4.3 De onrechtmatige daden die Hofs ¢.s. aan deze vordering ten grondslag legt, zien

gewenste verpanding van de fcvensverzekering, de inhoud van de hypotheekakte en
de financigle situatie bij de ondermneming in 2002 en 2003. Nu de schade volgens
Hofs c.s. kennelijk rond de totstandkoming van de kredietovereenkomst door ING is
veroorzaakt, kan njet anders worden geoordeeld dan dat deze vergoeding tot

schadevergoeding als sinds 2007 / 2008 is verjaard,

> Tekst & Commentnze bij art. 3:310 BW, aant. 2.
" HR 5 januari 2007, NJ 2007, 320.
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4.6

17Da

verjaard - ING ziet pjet in hoe - geldt dat sprake is van rechtsverlies aan de zijde van
Hofs c.s., en wel Op twee gronden. Ten eerste doet art. 6:98 BW hier opgeld, ten
tweede geldt de contractuele klachttermijn van de Algemene Bankvoorwaarden,

ING licht één en ander toe,

Op grond van artike| 6:89 BW, dat zjet op alle gevallen van ondeugdelijke nakoming
en tevens op acties ujt onrechtmatige daad dient "binnen bekwame tiid" over een
"gebrek in een prestatie” te worden geklaagd.”® Na de ontdekking van het "gebrek" -
€en term die niet te letterlijk moet worden opgevat, maar die zowel naar een feitelijk
als een rechtsgebrek kan verwijzen - moet "binnen bekwame tijd" worden

8cprotesteerd. Wat "binnen bekwame tijd is", hangt af van de omstandigheden vanp

gvaarding, onder 219,

"% Tekst & Commentaar bij art, 6:89 BW, aant. 2,
¥ Dit wordt bevestigd door de Hoge Raad, o.m. § oktober 20] 0, NJ2010, 545,
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4.8

4.9

4.10

4.11

In de jurisprudentie is bepaald dat bij de toepassing van art. 6:89 BW een periode
van twee maanden tot uitgangspunt moet worden genomen.” Dit uitgangspunt
indachtig, hebben diverse rechterlijke instanties hun oordeel over de 6:89 BW-
termijn geveld. Het Hof Den Haag bepaalde dat een peribde van zes maanden niet
als 'belovame tijd' te gelden heeft*' Ook acht maanden is - logischerwijs - volgens

verschillende instanties te lang.?

Naast de wettelijke klachttermijn is in onderhavige kwestie zoals opgemerkt ook de
contractuele klachttermijn zoals opgenomen in artikelen 12 en 13 van de Algemene
Bankvoorwaarden van belang. Op grond van art. 12 dient de bank "zo spoedig
mogelijk" in kennis te worden gesteld van enige onjuistheid. Het recht om over
opgaven, door de bank uitgevoerde opdrachten of door de bank verstrekte gegevens

te klagen, vervalt op grond van art. 13 in jeder geval na verloop van twaalf maanden.

Indien de vordering van Hofs c.s. langs de "meetlat” van deze wettelijke en
contractuele termijnen wordt gelegd, is de conclusie duidelijk: Hofs c.s. hebben niet
binnen "enkele maanden" (dus: niet binnen de wettelijke "bekwame tijd") of zelfs
"binnen twaalf maanden" (dus: niet binnen de contractuele termijn) geklaagd - zij
klagen pas na verloop van meer dan tien jaar. Het behoeft geen nadere toelichting

dat Hofs c.s. hun recht om te klagen na een dermate lang tijdsverloop, zijn verloren.

Geen onrechtmatig handelen

Verjaring en rechtsverlies maken dat in feite niet meer aan een inhoudelijke
beoordeling van de grondslagen van deze vordering kan worden toegekomen. Voor

de volledigheid merkt ING hierover echter toch één en ander op.

ING wilde in de zomer van 2002 géén krediet verstrekken aan Xenon Computers of
aan de beoogde overnemer van de bedrijfsactiviteiten, Xenon Webstore, De
weigering van ING was gelegen in het feit dat de onderneming niet voldeed aan haar

financieringsnormen. De aantijging van Hofs c.s. dat ING haar zou hebben

 Rb Amsterdam 5 september 2007, L/N¥ BB5431 en Hof Den Bosch 24 april 2007, NJF 2007, 541.
2! Hof Den Haag 19 juli 2007, LJN BX4364.
# Rb Middelburg, 8 februari 2012, ZJN BX8033 en Rb Rotterdam 26 mei 2004, Prg 2004, 6293,
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"voorgespiegeld” dat het goed ging met de ondemneming, mist dan ook jedere
feitelijke grondslag. ING had in de zomer van 2002 onvoldoende vertrouwen in de

onderneming om aan haar krediet te verstrekken,

Hofs c.s. drongen evenwel aan Op een oplossing. Zij waren zeer betrokken bij de
onderneming van hun zoon, Hofs was (voormalig) vennoot en later aandeelhouder,
Akkermans stond man en Zoon, zo bleek tijdens de besprekingen met ING, met raad

en daad terzijde.

ING heeft toen sangegeven dat zij, indien Hofs cs, zell wel aan de
ﬁnancieringsnonnen zouden voldoen, bereid was een krediet aan Hofs c.s. te
verstrekken. Hofs c.s. waren immers, anders dan de onderneming, in staat om
voldoende zekerheid te stellen. Hofs c.s. zouden het kredjet vervolgens doorlenen
aan de onderneming. Na ommekomst van een jaar zou ING nogmaals bezien of zij
voldoende vertrouwen had gekregen in de onderneming om het krediet "om te
zetten". Zou dit niet het geval zijn, dan zou het krediet ©p naam van Hofs c.s. blijven
staan. Het onderscheid tussen Xenon Computers en Xenon Webstore, dat Hofs c.s,
zo0 fel benadrukken, deed daarbij feitelijk niet ter zake. Het ging erom dat de
onderneming - in welke rechtsvorm deze dan ook werd uitgeoefend - niet aan de
door ING vereiste ratio's voldeed. Van het "opzettelijk door elkaar halen" van deze
entiteiten is, anders dan Hofs c.s. stellen, dan ook geen sprake. ING deed dit niet en
bovendien valt niet in te zien waarom zij zoiets zou doen - Hofs c.s, stellen in dit

kader volstrekt onvoldoende.

Besproken werd dat aan ING zekerheden zouden worden verstrekt: een hypotheek
op de woning van Hofs c.s. en een verpanding van een op het leven van Hofs jr. af te
sluiten Ievenswrzekering. Van een borgtocht is geen sprake geweest: Hofs c.s,
verkregen zéIf krediet en stelden dus ook zekerheid voor hun eigen verplichtingen,
In de hypotheekakte werden evenwel Xenon Computers (de op dat moment nog
bestaan v.0.f) en Xenon Webstore (op dat moment nog MacEjani B.V.) als
kredietnemer opgenomen. De reden hiervoor was dat ING en Hofs c.s. beoogden het

krediet op termijn om te zetten naar (één van) deze partijen. Er zou dan, door de
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hypotheekakte zo in te vullen, geen nieuwe hypotheek gevestigd te hoeven worden,

Dit zou Hofs c.s., althans de onderneming, dus kosten besparen.

Voor wat betreft de aantijgingen van Hofs c.s. aangaande deze hypotheekakte geldt
het volgende: Hofs c.s. stellen ten eerste dat zij geen conceptakte zouden hebben
ontvangen en dat de notaris hen de akte njet zou hebben voorgelezen of uitgelegd.
ING wijst in dit verband op de verklaring in de hypotheckakte, waarin staat dat Hofs
c.s. hebben verklaard (i) de conceptakte tijdig te hebben ontvangen, (ii) in te
stemmen met de inhoud en te zijn gewezen op de gevolgen van de akte, en (iii)
hebben aangegeven af te zien van volledige voorlezing door de notaris, Op grond
van art. 157 Rv levert een authentieke akte, zoals de hypotheekakte, dwingend
bewijs op van hetgeen daarin is verklaard. Hofs c.s. kunnen deze zaken dus niet ter
discussie stellen. Opvallend is voorts dat Hofs cs. als productic 18 wel een
tekstvoorstel voor de hypotheekakte overleggen. Hoe dit zich verhoudt tot hun

stelling dat zij een dergelijk voorstel nooit hebben ontvangen, is onduidelijk,

Op 30 augustus 2002 heeft ING vervolgens de kredietofferte opgemaakt en aan Hofs
c.s. doen toekomen. Van het "vervalsen" van de datum van ondertekening is in het
geheel geen sprake: ING betwist niet dat Hofs c.s. de kredietovereenkomst op 3
september 2002 hebben ondertekend. 30 augustus 2002 is louter de datum van het
opstellen van de offerte door ING, ING betwist dan ook dat zij zich schuldig heeft
gemaakt aan enige vervalsing of verwijdering van gegevens in de
kredietovereenkomst. Zij merkt daarbij nog op dat Hofs c.s. dit soort - buitengewoon

serieuze - aantijgingen aan het adres van ING in het geheel niet onderbouwen.

Hofs c.s. heeft bovendien wel degelijk de kredietofferte, het clausuleblad, de
acceptatiekopie én de Algemene Bankvoorwaarden gelijktijdig ontvangen. De
kredietofferte wordt altijd in tweevoud toegezonden: één kredictofferte, die de
kredietnemer zelf kan behouden, en één acceptatickopie met clausuleblad, die de
kredietnemer ondertekend retour dient te sturen naar ING, waarna de
kredietovereenkomst tot stand komt. Zo is het in het geval van Hofs c.s. ook gegaan.
Indien ING geen getekende acceptatiekopie met clausuleblad had ontvangen, had zij
de kredietfaciliteit immers nooit ter beschikking gesteld: in de kredietofferte staat
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uitdrukkelijk aangegeven dat het krediet pas na acceptatie van de offerte ter
beschikking wordt gesteld. ING merkt hierbij nog op dat Hofs c.s. hun stelling, als
zouden zij de acceptatiekopie pas op 1 maart 2005 hebben ontvangen, op geen

enkele wijze onderbouwen,

Inderdaad was de kredietovereenkomst, zoals Hofs c.s. stellen, afgestemd op
zakelijke kredietverlening. ING betwist dit niet, maar ziet niet in wat hier
onrechtmatig aan is. Het was immers de bedoeling van zowel Hofs c.s. als ING dat

het krediet op termijn zou worden overgenomen door Xenon Webstore,

Dat ten tijde van de kredietverslrekking sprake zou zijn geweest van dwaling door
Hofs c.s., wordt door ING betwist. Hofs c.s. maken bovendien niet aannemelijk op
welke wijze zij zouden hebben gedwaald. De parallel met de Jjurisprudentie
aangaande borgtochten kan hier niet worden getrokken, nu Hofs c.s., het zij
herhaald, een eigen kredietrelatie aangingen met ING. ING merkt daarnaast op dat in
de bodemprocedure reeds is beslist dat de kredietovereenkomst niet vernietighaar is,

Deze beslissing heeft tussen ING en Hofs ¢.s. gezag van gewijsde,

Terug naar het verdere verloop: de kredietovereenkomst was gesloten, de hypotheek
werd gevestigd, het krediet werd te berschikking gesteld. Hofs c.s, dienden nog wel
de op het leven van hun zoon afgesloten verzekering aan ING te verpanden. Zij
hebben de pagina op de kredietovereenkomst, waarin dit wordt afgesproken,
geparafeerd. Dat ING deze clausule later in zou hebben gevoegd, wordt dan ook
betwist. Zoals in de feitenweergave geschetst, heeft ING. herhaaldelijk naar de
verpanding gevraagd, maar tevergeefs: een pandrecht kreeg zij niet. Hofs c.s.

schoten hier derhalve tekort in de nakoming van hun verplichtingen uit hoofde van

de kredietovereenkomst. Wat schetst thans de verbazing van ING: Hofi C.5.

verwijten ING dat zij tekortschoot in de nakoming van de kredietovereenkomst. Dijt
raakt kant noch wal. Nog los van het feit dat een verpanding van een verzekering
zeer gebruikelijk is in het bancaire verkeer - juist ook bij relaties met particulieren -
kan ING gewoonweg niet bevatten hoe het in strijd met afspraken niet vestigen van
een pandrecht ten gunste van ING nu een onrechtmatig handelen door ING zou

kunnen opleveren.

-
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Enige tijd verstrijkt vervolgens. ING is gedurende deze tijd niet op de hoogte van de
financiéle stand van zaken bij Xenon Webstore. Eén en ander is logisch, want ING
onderhoudt geen kredietrelatie met Xenon Webstore op basis Wwaarvan zij financigle
informatie over de onderneming zou mogen (en niet, zoals Hofs c.s, menen, moeten)
opvragen. Dat ING op de hoogte zou 2ijn geweest van de verslechterende financisle
situatie van de onderneming, is dan ook onjuist. Hof5 c.s. zelf daarentegen waren, in
tegenstelling tot hetgeen zij nu in de dagvaarding te berde brengen, wel degelijk op
de hoogte van de financiéle situatie bij de onderneming. Niet voor niets: het ging
hier immers niet louter meer om de onderneming van hun zoon, waarin Hofs
bovendien aandelen hield, maar ook om een schuldenaar van Hofs c.s. Tekenend is
in dat verband de overeenkomst van geldlening tussen Hofs c.s, en Xenon

Webstore,” waarin is vermeld:

“In aanmerking nemende dat [...] schuldenaar [Xenon Webstore, toevoeging
advocaat] gelet op de huidige solvabiliteit [...] geen geldlening kon krijgen."

Pas in het voorjaar van 2003, als het "toetsingsmoment" voor omzetting nadert,
wordt ING duidelijk dat de hoge verwachtingen die Hofs c.s. van het bedrijf van hun
zoon hadden, niet lijken te zijn waargemaakt. Dit maakt dat ING weigert de
kredietfaciliteit om te zetten, Eén en ander blijkt ook wel it het "verslag" dat Hofs

Jr. heeft opgesteld, waarin hij schrijft:

"Zodra de balans van Xenon Webstore voldoende zekerheden biedt zal de lening
door de ING worden omgezet aan Xenon Webstore B.V. Als eerste datum waarop

dit zou worden beoordeeld is vastgegeld 1 april 2003, aan de hand waarvan de
w
Jaarcijfers 2002 van Xenon Webstore BV, dic dan ter beschikking zouden worden

gesteld aan de ING."%*

ING heeft in die periode - op 17 mei 2003 - wel een eenvoudige betaalfaciliteit ad
EUR 25.000,- aan Xenon Webstore verstrekt. Dit krediet is echter separaat
aangevraagd en dient los te worden gezien van het krediet van EUR 200.000,- aan

® Productie 8 bij de dagvaarding,
* Productie 9 bij de dagvaarding, onderstreping advocaat,

1Y
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Hofs c.s. Bij een krediet van EUR 200.000,- spelen voor ING prognoses, resultaten,
ratio's en zekerheden een doorslaggevende rol, Bij een eenvoudig krediet van EUR
25.000,- wordt, zoals ook in de kredietovereenkomst staat vermeld, louter naar de
betaalstromen op de rekening-courant gekeken. Deze vormen van

kredietverschaffing zijn derhalve onvergelijkbaar,

De benarde situatie bij Xenon Webstore maakt dat ING weigert het krediet om te
zetten. Om met de woorden van Hofs jr. zoals hiervoor geciteerd te spreken: "de
balans van Xenon Webstore biedt ING onvoldoende zekerheid". Van omzetting kan

dus geen sprake zijn.
Geen schade en causaal verband, geen toepassing "omkeringsregel"

Uit de hierboven geschetste gang van zaken, blijkt dat van onrechtmatig handelen
van ING geen sprake is. Hoe één en ander in de ogen van Hofs c.s, evenwel tot
schade kan hebben geleid, is ING dan ook onduidelijk, laat staan waarom die schade
gelijk is aan het (netto) verstrekte krediet ad EUR 198.000,-. Hofs c.s. betwisten
immers niet dat dit bedrag ten titel van geldlening aan hen ter beschikking is gesteld.
Waarom zij evenwel menen dat dit bedrag uiteindelijk niet terugbetaald zou hoeven
worden - daar zou toewijzing van hun vordering immers op neerkomen - lichten Zij
in het geheel niet toe. Ten aanzien van het bestaan van schade in de zin van art. 6:95

BW en het bestaan van causaal verband stellen Hofs c.s, volstrekt onvoldoende.

Nu onvoldoende wordt gesteld, komt men volgens vaste jurisprudentie aan
bewijslevering in het geheel niet toe. Bewijs leveren doen Hofs c.5. ook niet. Zij zijn
echter de mening toegedaan dat ter zake van al hun vorderingen de bewijslast op
ING rust. Hofs c.s. verwijzen naar de zogeheten "omkeringsregel”, en stellen kort
door de bocht: ING heeft risico's in het leven geroepen, die hebben zich
verwezenlijkt, dus: ING moet maar bewijzen dat Hofs c.s. geen schade hebben
geleden.

Zo werkt dit echter niet. De hoofdregel van bewijslastverdeling zoals vervat in art.
150 Rv maakt dat, nu Hofs c.s. stellen dat ING jegens hen is tekortgeschoten c.q.

onrechtmatig heeft gehandeld, dienen te stellen en bewijzen dat en waarom sprake is
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van  onrechtmatig handelen, van schade en  van causaal verband.
Hiervan kan alleen worden afgeweken, indien dit "uir enige bijzondere regel of uit
de eisen van de redelijkheid en billijkheid" voortvloeit. Van een dergelijke
uitzondering is niet snel sprake: slechts in bijzondere gevallen wordt van de
hoofdregel afgeweken.?’ Hofs c.s. menen dat van een dergelijke bijzondere regel

sprake is, namelijk van de zogeheten "omkeringsregel". Dit is echter onjuist,

4.28  Ten eerste: de omkeringsregel ziet, in tegenstelling tot hetgeen Hofs c.s. lijken te
menen, louter op het bewijs van causaal verband.”® Deze omkeringsregel laat dus,
ook indien hij in onderhavig geval wel van toepassing zou zijn, de

bewijslastverdeling ten aanzien van de onrechtmatigheid en de schade onverlet.

4.29  Ten tweede: voor toepassing van deze ‘omkeringsregel' is vereist dat er sprake is van
een norm die ertoe strekt een specifiek gevaar voor ontstaan van schade te
voorkomen, terwijl dit juist dit gevaar zich door cen normschending heeft

verwezenlijkt.’

430  Jets dergelijk speelt hier niet. Hofs c.s. stellen noch bewijzen dat er een bepaalde
norm, die tot doel had Hofs c.s. tegen een specifiek gevaar te beschermen, is
geschonden. Nu de vordering van Hofs c.s. - en alle in het hiernavolgende te
besprekeen vorderingen van Hofs cs. - js gebaseerd op zeer algemeen
geformuleerde tekortkomingen c.q. onrechtmatige daden, kan ook slechts
geconcludeerd worden dat van een specifieke norm die ertoe strekt Hofs c.s. te
beschermen, geen sprake is. Eén en ander maakt dat er geen reden is om van de

hoofdregel ten aanzien van bewijslastverdc[ing exart. 150 Rv af te wijken.

431 Voor zover Hofs c.s, zouden willen suggereren dat op grond van de redelijkheid en
billijkheid de bewijslast op ING zou liggen, geldt dat in de Jjurisprudentie
vitdrukkelijk is bepaald dat het cnkele bestaan van bewijsnood bij een partij

¥ W.DH. Asser, Bewijslastverdeling, Kluwer: Deventer 2004, p. 60 en 0.a. Hoge Raad 2 mei 2003,
NJ2003, 468,

* Naar (inmiddels) algemeen wordt aanvaard, betreft het hier geen daadwerkelijke omkering van de
bewijslast, maar een door de rechter aan te nemen bewijsvermoeden: zie onder meer Tekst &
Commentaar bij art. 150 Rv., aant. 7 en A.J. Akkermans, De 'omkeringsregel’ bij het bewijs van
causaal verband, BIU: Den Haag 2002, p. 149,

*"HR 3 februari 2012, NJ2012, 95,

L
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onvoldoende reden vormt om tot omkering van de bewijslast over te gaan.?® Ook
voor het verzwaren van de stelplicht van ING bestaat geen aanleiding. Dit is slechts
aan de orde in situaties waarin een specifieke deskundige wordt verweten een fout te
hebben gemaakt, terwijl alléén die deskundige over de voor het vaststellen van die
fout relevante informatie beschikt.”” Men denke hierbij aan een arts, notaris of
advocaat.” Een bank beschikt uiteraard ook over bepaalde expertise, maar kan niet
één-op-één met dergelijke beroepsbecefenaren vergeleken worden. In januari 2012
oordeelde het Hof Amsterdam nog expliciet dat de géén verzwaarde stelplicht gold
voor een bank. Ook in dat geval was sprake van een cliént die de bank aansprak op
grond van beweerdelijk tekortschieten.! Kortom: de bewijslast ter zake van de
onrechtmatigheid, schade en causaal verband rust op Hofs c.s. Dit verweer van ING
heeft overigens uitdrukkelijk betrekking op alle vorderingen van Hofs c.s., nu zij

zich voor al hun vorderingen op de omkeringsregel beroepen.

Slotsom

Eén en ander kan slechts lejden tot de conclusie dat de vordering tot vergoeding van
EUR 198.000,- dient te worden afgewezen. De vordering is verjaard, er is sprake van
rechtsverlies, er is niet onrechtmatig gehandeld of tekortgeschoten door ING. Hofs

¢.s. stellen en bewijzen ten aanzien van dit alles ook volstrekt onvoldoende.

Vordering II

4.33

Inleiding

Hofs c.s. vorderen voorts dat ING wordt veroordeeld om de bedragen die Hofs c.s.
tussen 17 september 2002 en 1 maart 2005 op de rekening-courant hebben doen
bijschrijven (EUR 23.922,31) én de rente en kosten die ING gedurende diezelfde
periode heeft afgeboekt (EUR 27.566,05) aan hen vergoed, nu dit aan te merken zou
zijn als schade. Aan deze vordering leggen Hofs c.s. dezelfde feiten en stellingen als

aan vordering I ten grondslag.

* HR 31 oktober 1997, NJ 1998, 85 en in die zin eveneens I. Giesen, Bewijs en aansprakeljjkheid,
BIU: Den Haag, 2001, p. 418419,

* W.D.H. Asser, Bewijsiastverdeling, Kluwer: Deventer 2004, p. 116.

* Tekst & Commentaar bij art. 150 Rv., aant. 8,

* Hof Amsterdam, 31 januari 2012, LINBV7171.

L
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437

Verjaring en rechtsverlies

ING kan kort zijn: ook deze vordering is verjaard. De beweerdelijke "schade" is
immers, als de redenering van Hofs c.s. wordt gevolgd, ontstaan op de momenten dat
de bedragen werden bij- of afgeboekt. De schade is derhalve tussen 17 september
2002 en 1 maart 2005 ontstaan en daarmee dus tussen 17 september 2007 en 1 maart
2010 verjaard. Bovendien geldt evenzeer dat, zelfs al zou van verjaring geen sprake
zijn, van rechtsverlies in de zin van art, 6:39 BW en art. 13 van de Algemene

Bankvoorwaarden sprake is.
Geen onrechtmatig handelen, schade of causaal verband

Nu aan deze vordering dezelfde beweerdelijke onrechtmatige handelingen als aan
vordering I ten grondslag worden gelegd, verwijst ING naar de hiervoor
uiteengezette uitgebreide toelichting: van onrechtmatig handelen van ING is geen

sprake geweest, laat staan dan daaruit enige schade zou zijn ontstaan.

Over die schade voorts nog het volgende. Hoe de bedragen die Hofs c.s. hebben
doen bijschrijven op de rekening-courant als schade kunnen gelden, is voor ING niet
te begrijpen. Hofs c.s. hebben de rekening-courant kennelijk gebruikt om gelden van
derden op te ontvangen en/of om zelf stortingen op te doen. Daar is een rekening-
courant ook uvitdrukkelijk voor bedoeld. Omdat op de rekening-courant in verband
met het verstrekte krediet cen debetsaldo geadministreerd stond, werd elke
bijschrijving direct verrekend met het debetsaldo. Dat ING niet alleen gerechtigd
was tot verrekening op grond van de contractuele bepalingen, maar dat dit zelfs van
rechtswege gebeurt, omdat doorlopende verrekening een intrinsicke eigenschap van
een rekening-courant verhouding is, volgt uit art. 6:140 BW. ING merkt hierbij op
dat Hofs c.s. ook niet stellen dat ING niet verrekeningsbevoegd zou zijn geweest -

ook in dit kader lichten zij hun stellingen onvoldoende toe.

lets soortgelijks geldt voor het afboeken van renten, provisies en kosten. Op grond
van art. 8 van de algemene voorwaarden is ING bevoegd deze bedragen ten laste van

de rekening-courant te boeken. Hofs c.s. zijn op grond van de kredietovereenkomst

1S ]
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voorts gehouden rente en kosten aan ING te betalen. Waarom Hofs c.s. evenwel
menen dat de ten laste van de rekening-courant geboekte renten en kosten als schade
in de zin van art. 6:95 BW moet worden aangemerkt, wordt door hen in het geheel
niet toegelicht. Een dergelijk gebrek aan onderbouwing staat derhalve .ook aan
toewijzing van deze "schadepost" in de weg. Kortom: ook vordering IT ligt voor

afwijzing gereed.

Vordering IIT

438

4.39

4.40

Inleiding

Hofs c.s. vorderen voorts een in goede justitie te bepalen bedrag aan smartengeld
wegens toegebracht leed aan Hofs c.s., “daarbij rekening houdend met een ernstige
depressie van vele maanden van [Hofs-Akkermans] en de ontwrichting van het

normale leven van eisers tot op de dag van vandaag".

Verjaring

Ook voor deze vordering geldt dat, zo zij al zou bestaan, sprake is van verjaring, Uit
de feiten die Hofs c.s. aan deze vordering ten grondslag leggen, waarover in het
hiernavolgende meer, blijkt dat de “immateriéle schade" is ontstaan tijdens de
toepassing van de schuldsanering. De schuldsanering is per 23 juli 2007 begindigd.
Dit maakt dat, zo er al enige schadevergoedingsvordering zou bestaan, deze

vordering per 23 juli 2012 is verjaard.
Geen onrechtmatige daad, geen schade

Voorts: de feiten die Hofs c.s. aan deze vordering ten grondslag leggen, hebben
betrekking op het van toepassing raken van de schuldsanering. Zoals in het
feitenrelaas beschreven, heeft V.N.L het faillissement van Hofs aangevraagd. V.N.I,
heeft ING benaderd voor steunvorderingen. ING had op dat moment twee
vorderingen op Hofs, beide opeisbaar. Ten cerste de per 1 juli 2004 opeisbaar
geworden vordering uit hoofde van kredietverlening aan Hofs en Akkermans. Ten
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4.41

4.42

4.43

tweede een vordering in verband met een debetsaldo op een rekening die
oorspronkelijk op naam van Xenon Computers stond geadministreerd, Als
(voormalig) vennoot was Hofs voor de aanzuivering van deze debetstand
aansprakelijk. Dat de rekening op verzoek van Xenon Webstore inmiddels Op naam
van Xenon Webstore was gesteld, doet uiteraard aan deze reeds bestaande

aansprakelijkheid niet af,

Hofs c.s. lijken te suggereren dat (i) het verlenen van steunvorderingen een
onrechtmatige daad zou zijn, en (i) niet opeisbare vorderingen niet als
steunvordering zouden kunnen dienen. Dit is onjuist. Inderdaad heeft ING aan
V.N.L. toestemming gegeven haar vorderingen op Hofs als steunvorderingen te
gebruiken. Dat is volkomen geoorloofd. Hofs c.s. onderbouwen i het geheel niet
wat nu precies onrechtmatig is aan deze gang van zaken. Voor wat betreft de
opeisbaarheid kan ING kort zijn: nog los van het feit dat de vorderingen opeisbaar

waren, geldt dat opeisbaarheid geen vereiste js. 2

Hofs c.s. miskennen waar het bij een faillissementsverzoek nu eigenlijk om gaat:
Hofs c.s., althans Hofs, konden hun schulden niet meer betalen en daarom is door
één van hun schuldeisers, V.N.L, een verzoek tot faillietverklaring ingediend. Een
andere schuldeiser, ING, heeft vervolgens verklaard ook onbetaald gelaten
vorderingen op Hofs c.s. te hebben, Dit maakt dat het faillissement in beginsel -
behoudens toelating tot de schuldsanering - wordt uitgesproken. Eén en ander js
volstrekt gebruikelijk. Indien deze gang van zaken onrechtmatig zou zijn, zouden
crediteuren nimmer het faillissement van hun debiteuren kunen aanvragen. Een

dergelijke redenering ontbeert iedere realiteitszin.

‘Nu sprake is van verjaring, van rechtsverlies, er niet onrechtmatig is gehandeld en

ieder causaal verband bovendien ontbreekt, zou het nader bespreken van de schade
achterwege kunnen blijven. Volledigheidshalve merkt ING hierover het volgende

op. Voor toewijzing van vergoeding van immateriéle schade is slechts onder

* Polak/Pannevis, Insolventierecht, Kluwer: Deventer 201 Lp 19,
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4.45

bijzonder omstandigheden plaats; denk aan situaties waarbij iemand ernstig letsel of

psychisch leed ondervindt. Enkel onbehagen is daarvoor volstrekt ontoereikend >

Dat Hofs c.s. dergelijk emstig leed zouden hebben ondervonden, maken zij niet
aannemelijk. De beweringen van Hofs c.s. zijn ongefundeerd en juridisch in het
geheel niet te kwalificeren als onderbouwing. ING doet een greep nit het
omvangrijke relaas: "[Akkermans] heeft maandenlang een ernstige depressie gehad
door alle toestanden:”, "Hofs c.s. hebben bittere armoede moeten lijden", "hun
privéleven is ook kapot gegaan", "zij konden jarenlang niet op vakantie", "het door
hen geplande feest met de hele familie kon door geldgebrek geen doorgang vinden"
en "de hele winter werd het kou lijden". Wat nu precies de rol van ING in é¢n en

ander is geweest, blijft echter onvermeld.

Hofs c.s. schetsen, samengevat, een beeld van "slachtoffers", maar miskennen dat (i)
zij zelf hebben aangedrongen bij ING op kredietverstrekking, (ii) ING hen geruime
tijd in de gelegenheid heeft gesteld het krediet terug te betalen, en (iii) zij zelf een
schuld aan V.N.L hebben laten ontstaan, hetgeen tot de faillissementsaanvraag heeft
geleid. Zelfs als geoordeeld zou moeten worden dat sprake zou zijn van schade,
geldt derhalve dat een grote mate van eigen schuld ex art. 6:101 BW aanwezig is.
Dit maakt dat enige schade alsnog voor rekening van Hofs c.s. zelf dient te blijven.
Kortom: ook deze vordering van Hofs c.s. kan om diverse redenen niet worden

toegewezen.

Vordering IV

4.46

Inleiding

Hofs c.s. vorderen een bedrag ad EUR 50.000- in verband met de
waardevermindering van hun huis "gedurende de toepassing van de WSNP en

daarna."

Verjaring en rechtsverlies

* HR 13 januari 1995,

Txs



DLA PIPER

447

4.48

4.49

4.50

Ook deze vordering is verjaard. De schade is immers kennelijk ontstaan tijdens de
toepasselijkheid van de schuldsanering. Nu deze op 23 juli 2007 eindigde, is de
vordering op 23 juli 2012 verjaard. Dat de beweerdelijke schade na de begindiging
van de schuldsanering volgens Hofs c.s. nog is opgelopen, doet daaraan niet af. Voor
de aanvang van de verjaringstermijn ex art. 3:310 BW is niet vereist dat de hoogte
van de schade al vaststaat: bekendheid met het feit dat schade is of wordt geleden, is

voldoende. Ook als de schade dus nog oploopt, is een stuitingshandeling vereist

Art. 6:89 BW doet voorts in deze situatie evenzeer opgeld. Indien Hofs c¢.s. meenden
dat ING gehouden was mee te werken aan onderhoud ¢.q. waardebehoud van hun

woning, dan had zij daarvan binnen bekwame tijd gewag moeten maken.
Geen onrechimarig handelen, geen schade en causaal verband

De onrechtmatige daden die Hofs c.s. aan deze vordering ten grondslag leggen, zijn
dezelfde onrechtmatige daden die aan vordering III ten grondslag liggen: kortweg
dus het meewerken aan het faillissementsverzoek door ING. Dat deze handelwijze -
die, zoals al uiteengezet, om te beginnen niet onrechtmatig is - heeft geleid tot
waardevermindering van de woning, is volstrekt ongeloofwaardig. Zo er al sprake
zou zijn van een causaal verband (in de zin van condicio sine qua non-verband), dan
geldt dat dit een zo ver verwijderd verband is, dat niet aan ING kan worden
toegerekend. Als de gevolgen van een schadeveroorzakende gebeurtenis niet aan de
schadeveroorzakende partij kunnen worden toegerekend, kan van causaal verband in
de zin van art. 6:98 BW geen sprake zijn. Voor causaal verband zijn zowel condicio

qua non-verband als toerekening vereist.**

Bij dit alles komt ten slotte nog dat Hofs c.s. de gestelde waardevermindering niet
onderbouwen. Verwijzing naar de WOZ-waarde is in ieder geval onvoldoende, Hofs
c.s. wekken, mede doordat zij het opvallend mooie ronde bedrag van EUR 50.000,-

noemen, de indruk zelf maar een schatting te hebben gemaakt. Dat schade niet op

* Tekst & Commentaar bij art. 3:310 BW, aant. 2.
* Tekst & Commentaar bij art. 6:98 BW, HR 9 april 2004, NJ2004, 308.
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dergelijke wijze door ¢en procespartij kan worden "aangetoond”, behoefi geen

betoog. Eén en ander maakt dat ook vordering IV voor afwijzing gereed ligt.

Vordering v

4.51

4.52

4.53

4.54

4.55

Het eerste bedrag zijn "door Hofs ¢.s. gemaakte kosten tijdens de WSNP-periode" ¥’
Dit bedrag wordt door Hofs c.s. in het geheel niet onderbouwd. In de beide
genoemde producties is het in jeder geval niet terug te vinden, Daarnaast geldt dat,
nu deze kosten kennelijk tijdens de toepassing van de schuldsanering, dus véér 23

Jjuli 2007, zijn gemaakt, ook hier sprake is van verjaring, althans, van rechtsverlies,

Het tweede bedrag, EUR 27.001,50, is de som van de beide overgelegde declaraties
van de bewindvoerder.”® Dege declaraties zijn gedateerd op 2 mei 2007 en 24 juli
2007. Ook hier geldt derhalve dat sprake is van verjaring. Zo geen sprake van
verjaring zou zijn, is om hiervoor viteengezette redenen in ieder geval sprake van

rechtsverljes,

Aan hun vordering leggen Hofs c.s, dezelfde beweerdelijke onrechtmatige daden als
aan vordering 11 en IV ten grondslag. ING verwijst dan ook naar hetgeen zjj
hierover al eerder heeft opgemerkt: het beschikbaar stellen van steunvorderingen

voor een faillissementsaanvraag is niet als onrechtmatig handelen aan te merken.

Ten overvioede merkt ING nog op dat Hofs c.s. in het geheel niet aannemelijk
maken dat de opgevoerde kosten kunnen kwalificeren als schade in de zin van de
wet. Zo stellen noch bewijzen zij dat zij de declaraties die zij overleggen
daadwerkelijk hebben betaald. Voor wat betreft het overige bedrag aan "kosten"

wordt, zoals opgemerkt, in het geheel geen toclichting verschaft. Hofs c.s, lijken te

36 Dagvaarding, onder 1 18, producties 54 en 55,
7 Dagvaarding, onder 118,
* Producties 54 en 55,
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menen dat het enkele noemen van bedragen voldoende is Voor toewijzing van hun

vorderingen. Dit is uiteraard onjuist,

Geconcludeerd dient te worden dat ook de vijfde vordering van Hofs c.s, dient te

worden afgewezen,

Vordering VI

4.57

4.58

4.59

4.60

Inleiding

Hofs c.s. vorderen voorts een bedrag ad EUR 28, 133,15. Dit zijn de renten en kosten
die ING tussen | maart 2005 en 23 Jjuli 2007 van de rekening-courant heeft
afgeboekt.

Verjaring en rechisverlies

Nu deze schade végr 23 juli 2007 is onfstaan, is ook hier sprake van verjaring, Dit
maakt reeds dat deze vordering van Hofs c.s. dient te worden afgewezen. Voor zover
van verjaring geen sprake zou zijn, is in jeder geval sprake van rechtsverlies op

grond van art. 6:89 BW en artt. 12 en 13 van de Algemene Bankvoorwaarden.

Geen onrechtmatig handelen

De vordering uit hoofde van kredietverlening op Hofs c.s. was door opzegging al per
1 juli 2004 opeisbaar geworden, Na begindiging van de schuldsanering op 23 juli
2007, waar de door hypotheek gedekte vordering van ING ex art. 299 Iid 3 Fw
buiten was gebleven, heeft ING het dossier van Hofs C.s. ter afwikkeling
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4.61 ING kan het niet anders dan kort en ietwat bout stellen: met Hofs c.s. viel
Bewoonweg niet te praten, Hofs c.s. Jeken geheel niet in te zien Waarom zij eep

bedrag, dat zij nota bene van ING hadden geleend, terug zouden moeten betalen, In

4.62 Uiteindelijk heeft ING dan ook aan Hofs c.s. te kennen gegeven dat zij zich geen

4.63  Hofs c.5. maken niet aannemelijk op welke wijze ING hen zoy hebben laten geloven

* Productie 64 bij dagvaarding,
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4.64

4.65

4.66

ING is in geen van haar latere brieven op deze opmerking teruggekomen, maar heeft
Juist steeds naar beide opties terugverwezen, Dat "diverse (goed opgeleide)
familieleden en kennissen”, een "notaris van de Notaristelefoon" en "diverse

advocaten"” kennelijk allemaal een andere mening zijn toegedaan, kan Hofs c.s, niet

als onrechtmatige handelingen van ING te kwalificeren zijn, Zij lichten overigens in
het geheel niet toe waarom ING voor het één en ander aansprakelijk moet worden
gehouden, Bovendien: noch de deurwaarder, noch de notaris hebben onrechtmatig

gehandeld.
Voor wat betreft de deurwaarder stelt Hofs ¢.s. dat het exploot waarmee de veiling is

aangezegd fouten bevat. Van fouten is evenwel geen sprake. In de hypotheekakte
wordt wel degelijk vermeld dat de hypotheek ook tot zekerheid van de

de hypotheekhouder.

_—

* Dagvaarding onder 138,
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4.68

4.69

4.70

Voor wat betreft de notaris is evenmin sprake van een onrechtmatige daad of
tekortkoming. ING zou volgens Hofs c.s. ten onrechte aan de veilingnotaris hebben
gemeld dat Hofs c.s. tekorischoten in hun verplichtingen jegens ING. Zoals in het
voorgaande echter al viteengezet, heeft ING Hofs c.s. reeds in de zomer van 2003 te
kennen gegeven dat de kredietfaciliteit per 1 juli 2004 diende te zijn afgelost. Toen
aflossing op dat moment uitbleef, verkeerden Hofs c.s. op grond van art. 6:83 sub a
BW in verzuim. Dat de rente wel ten Jaste van de rekening-courant werd geboekt
(daarmee het oplopen van de vordering veroorzakend) en dat Hofs c.5. af en toe
bedragen lieten bijschrijven op deze rekening-courant (daarmee het teruglopen van
de vordering veroorzakend) doet aan de opeisbaarheid van de gehele vordering niet
af. ING mocht derhalve haar recht van parate executie uitoefenen en de notaris ter
zake daarvan opdracht geven de veiling aan te zeggen. Op welke wijze dit

onrechtmatig jegens Hofs c.s. zou zijn, valt niet in te zien.

De laatste aantijging die Hofs c.s. aan deze vordering ten grondslag leggen, heeft
betrekking op het kort geding van 30 juni 2008. Hofs c.s. citeren nagenoeg de gehele
pleitnotitie van de advocaat van ING en voeren op de individuele punten alsnog een

"postuum verweer", Dit snijdt geen hout.

Dat ING tijdens het kort geding onwaarheden naar voren zou hebben gebracht,
wordt door haar ten zeerste betwist, Uiteraard verschilde de visie van partijen op de
feiten - daarom stonden partijen immers in rechte tegenover elkaar - maar dit brengt
nog niet met zich dat "ING dus liegt" en onrechtmatig handelt, zoals Hofs c.s. lijkt te

menen. ING werpt deze zware beschuldiging van de hand.

Dat Hofs c.s. de pleitaantekeningen van ING niet op voorhand tot hun beschikking

‘hadden, is evenmin onrechtmatig. In kort geding - en in alle andere procedures - is

het vooraf overleggen van pleitnotities ongebruikelijk. Juist dit soort opmerkingen
van Hofs c.s. maken het voor ING erg moeilijk om door de spreekwoordelijke
bomen het bos te zien en vast te stellen waarin nou die beweerdelijke
onrechtmatigheid volgens Hofs c.s. precies is gelegen. ING kan niet anders dan

concluderen dat haar pleitnotities op geen enkele manier als onrechtmatig kunnen
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4.72

worden beschouwd. Ook deze grondslag kan de vorderingen van Hofs c.s, derhalve

niet dragen.

Geen causaal verband, geen schade

Ten overvioede merkt ING nog het één en ander Op ten aanzien van het gestelde
causaal verband en de schade, Hofs c.s. stellen dat ING het wijzen van het voor hen
onwelgevallig kort geding vonnis van 30 juni 2008 “heeft bewerkstelligd door
onwaarheden naar voren te brengen". Ten eerste: dat van onwaarheden sprake zou
zijn, wordt zoals gezegd door ING betwist en wordt bovendien niet aannemelijk
gemaakt. Ten tweede: een procespartij "bewerkstelligt" geen vonnis - Hofs c.s.
miskennen de positie van de Voorzieningenrechter in dezen. Hofs c.s. zijn door de
Voorzieningenrechter gehoord en evenzeer als ING in de gelegenheid gesteld om
hun standpunten toe te lichten, Als zij van mening waren dat ING onwaarheden
vertelde, had het op hun weg gelegen daar tijdens het kort geding melding van te

maken,

Hoe bovendien het vonnis van 30 Jjuni 2008 en de in rekening gebrachte rente en
kosten zich tot elkaar verhouden volgens Hofs c.s., is ING onduidelijk. De rente en
kosten waren ongeacht het vonnis verschuldigd en zijn bovendien grotendeels reeds
vG6r het vonnis werd gewezen in rekening gebracht. Hoe desalniettemin causaal
verband zou kunnen bestaan, is ING een raadsel. Eén en ander wordt door Hofs c.s.
onvoldoende toegelicht. Dit maakt dat geoordeeld moet worden dat deze vordering

van Hofs c.s. ook om die reden dient te worden afgewezen.

Vordering VII

4.73

4.74

De zevende vordering van Hofs c.s, betreft de rente en kosten die tussen 23 juli 2007
en 16 juli 2009 van de rekening-courant zijn afgeboekt. Het gaat om een bedrag ad
EUR 19.874,94.

Ook hier geldt dat, voor zover het gaat om bedragen tot tot 17 oktober 2007 zijn
afgeboekt, sprake is van verjaring. ING is immers pas op 17 oktober 2012 door Hofs
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4.76

c.s. aansprakelijk gesteld. Voor alle bedragen geldt daarnaast dat sprake is van
rechtsverlies op grond van art, 6:839 BW en art. 12 en art. 13 van de Algemene
Bankvoorwaarden, ING verwijst kortheidshalve naar hetgeen zij omtrent de

toepasselijkheid van deze bepalingen eerder heeft opgemerkt.

Aan vordering VIII leggen Hofs c.s. dezelfde stellingen ten grondslag als aan
vordering VI. ING verwijst dan ook naar haar eerdere opmerkingen: in de aanloop
naar het executietraject en tijdens het executie kort geding heeft ING op geen enkele
Wwijze onrechtmatig Jegens Hofs c.s. gehandeld. Van toewijzing van deze vordering

kan alleen om die reden a] geen sprake zijn.

Daarnaast geldt voor deze vordering evenzeer dat ING niet inziet hoe de op grond
van de overeenkomst in rekening gebrachte rente en kosten zich verhouden tot het
kort geding vonnis van 30 juni 2008, dat volgens Hofs c.s. "schade heeft
veroorzaakt." Als van schade als gevolg van het kort geding vonnis 4l sprake zou
kunnen zijn - ING ziet niet in hoe - dan kan die schade nimmer gelijk zijn aan de in
rekening gebrachte rente en kosten. Rente en kosten waren helemaal geen onderwerp
van het kc:yrtf geding. Ook hier geldt dat Hofs c.s. volstrekt onvoldoende stellen, laat
staan dat zij één en ander aannemelijk maken. Qok deze vordering dient derhalve te

worden afgewezen.

O Vordering VIII

4.77

Inleiding

Hofs c.s. vorderen voorts betaling van EUR 75.000,-, zijnde het bedrag dat Hofs c.s.
"aan een particuliere geldschieter hebben moeten betalen" om de executieverkoop

van hun woning te voorkomen.

Geen onrechtmatig handelen, geen schade en causaal verband
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20U zijn van eep onrechtmatige daad van ING, valt niet i te zien. Hofs ¢ s, maken

dit ook niet aannemelijk,

door Hofs ¢ s, overigens niet onderbouwd, Zij stellen slechts dat zij "geen kans meer
gezien [hadden] de uitvoerbaarheid bij voorraad bij de Rechtbank te laten schorsen".
Iets dergelijks komt echter niet voor rekening en risico van ING. Qok in dit geval

geldt bovendien dat sprake is van rechtsverlies ex art, 6:89 Bw.,

geleend, geldt dat dit bedrag Jjuist aan hen ten goede is gekomen, Van schade kan

alleen daarom a] geen sprake zjjn,
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Slotsom

Kortom: ook hier is slechts één conclusie mogelijk: het vonnis waartegen Hofs c.s.
ageren is in kracht van gewijsde gegaan, Hofs c.s. kunnen dit nu niet meer ter
discussie stellen, althans zijn hun recht om over de handelwijze van ING te klagen
verloren. Bovendien heeft ING niet onrechtmatig gehandeld en wordt niet
aannemelijk gemaakt dat sprake zou zijn van schade en van causaal verband. Deze

vordering van Hofs c.s. dient derhalve te worden afgewezen.

Vordering IX

4.84

4.85

4.86

4.87

Inleiding

Hofs c.s. vorderen voorts betaling door ING van EUR 1.070,- en EUR 1.158,-,
zijnde de proceskostenveroordelingen in respectievelijk het kort geding (30 juni

2008) en de bodemprocedure (4 maart 2009).

Rechisverlies

Ock hier is sprake van rechtsverlies ex art. 6:80 BW. Hofs c.s. stellen deze

proceskostenveroordeling pas vier tot vijf jaar later ter discussie. Dit is te laat.

Geen onrechimatip handelen

Bovendien raakt ook de beweerdelijke onrechtmatige handelen die Hofs c.s. aan
deze vordering ten grondslag leggen, kant noch wal. Hofs c.s. stellen dat ING na het
kort geding van 30 juni 2008 haar handelwijze niet zou hebben aangepast en bij
conclusie van antwoord van 20 augustus 2009 wederom "onwaarheden” naar voren

zou hebben gebracht. Dit zou onrechtmatig zijn.

Opnieuw stellen Hofs c.s. hier zaken ter discussie waarop al is beslist en waar
derhalve gezag van gewijsde opgeld doet. Bovendien: evenals de pleitnotities van

ING in het kort geding, kan de conclusie van antwoord van ING niet als
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onrechtmatig worden aangemerkt. Net als Hofs c.s, zelf, heeft ING in een procedure
- viteraard - het recht haar visie op de feiten te schetsen. Dat ING hierbij bedrog zou
hebben gepleegd, wordt door haar betwist. Dergelijke ongefundeerde aantijgingen
zijn in de ogen van ING ongepast en onterecht en worden ook op geen enkele wijze

door Hofs c.s. onderbouwd.

Het feit dat door ING niet inhoudelijk is gereageerd op de brief van Hofs c.s. d.d. 7
augustus 2008 aan de Raad van Bestuur, is evenmin onrechtmatig. Zoals zowel de
afdeling Intensief Beheer als de afdeling Beroepsklachten van ING aan Hofs c.s.
hebben bericht, is het de gewoonte van ING om nijet inhoudelijk te oordelen over
klachten die reeds onderwerp zijn van een procedure.”! Niet valt in te zien wat aan

deze handelwijze onrechtmatig zou zijn,

Zelfs als geoordeeld zou moeten worden dat van enig onrechtmatig handelen sprake
is, geldt dat geen schade of causaal verband aanwezig is. Als schade worden door
Hofs c.s. de proceskosten veroordelingen in kort geding en in de bodemprocedure
opgevoerd (EUR 1.070,- en EUR 1.158,-). Deze bedragen zijn door Hofs c.s, echter
nooit betaald. Dit wordt door hen overigens ook niet onderbouwd of bewezen. Reeds
daarom is van schade geen sprake. Aan het beoordelen of sprake is van causaal
verband, wordt dan al niet meer toegekomen. Eén en ander maakt dat deze vordering

van Hofs c.s. dient te worden afgewezen.

Vordering X

4.90

Rechisverlies

Hofs c.s. vorderen voorts EUR 56.788,85, zijnde de advocaat-, notaris- en
uitwinningskosten die ING van de rekening-courant heeft afgeboekt. Ook voor deze
vordering geldt dat Hofs c.s. hun recht om over één en ander te klagen op grond van
art. 6:89 BW zijn verloren. Ten tijde van de geplande executieveiling werden Hofs

c.s. reeds bijgestaan door een advocaat, Juist in dat geval had van hen verwacht

*! Producties 88 en 89 bij dagvaarding.
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mogen worden dat zij binnen bekwame tijd zouden protesteren, Nu zij dit niet

hebben gedaan, hebben Hofs c.s. hun recht om alsnog te klagen, verloren.

Bovendien zijn artt. 12 en 13 van de Algemene Bankvoorwaarden hier van
toepassing. Op grond van art. 12 dient de bank "zo spoedig mogelijk" in kennis te
worden gesteld van enige onjuistheid. Het recht om over opgaven, door de bank
vitgevoerde opdrachten of door de bank verstrekte gegevens te klagen, vervalt op
grond van art. 13 in ieder geval na verloop van twaalf maanden. Van een dergelijk

verval van recht is in casu sprake.
Geen onrechtmatig handelen

Hofs c.s. leggen voorts aan deze vordering ten grondslag dat ING zou geweigerd hen
vitsluitsel te geven over het precieze bedrag dat zij diende te betalen, hetgeen
onrechtmatig zou zijn. Dit is echter onjuist. ING heeft wel degelijk aan Hofs c.s.
laten weten voor welk bedrag zij bereid was de executieveiling op te schorten,
namelijk EUR 265.000,-. Op dat moment werd dit debetsaldo nog niet op de
rekening-courant van Hofs c.s. geadministreerd, omdat ING nog niet alle
uitwinningskosten had voldaan. ING wist echter dat nog declaraties van de door haar
ingeschakelde notaris, deurwaarder en advocaat zouden volgen. Op grond van de
algemene voorwaarden was ING gerechtigd deze kosten aan Hofs c.s. door te

belasten.

Achteraf bleek zelfs dat ING haar totale vordering conservatief had ingeschat. Zoals
uit de getekende opgave d.d. 10 juli 2008 blijkt, bedroeg de totale vordering van
ING uiteindelijk EUR 270.468,43.2 Dit getekende uittreksel uit de administratie van
ING strekt overigens op grond van de algemene voorwaarden tot bewijs van haar
vordering, behoudens tegenbewijs. Dergelijk tegenbewijs wordt door Hofs c.s.

aangeboden noch geleverd.

Hofs c.s. stellen daarnaast dat ING uitwinningskosten zou hebben verzonnen, Dat

wordt door ING betwist, Hofs c.s. maken dit ook niet aannemelijk, integendeel. ING

* Productie 97 bij dagvaarding.
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heeft Hofs cs. reeds in 2009 kopie&n van de ‘declaraties betreffende

uitwinningskosten toegestuurd. Dit wordt door Hofs c.s. zelfs uitdrukkelijk erkend.®?

De stellingen van Hofs c.s. met betrekking tot de betreffende bedragen zijn voor
ING moeilijk te volgen. Nu eens stellen Hofs c.s. dat ING (ofwel haar advocaat)
bedragen zou hebben verzonnen, dan weer stellen Hofs c.s. dat ING "klakkeloos"
zou hebben betaald. ING kan hierop kort reageren:

* De door ING ingeschakelde notaris en advocaten hebben voor hun
werkzaamheden gebruikelijke honoraria in rekening gebracht, één en ander
in verband met de aangezegde executieveiling en het kort geding;

® ING heeft deze declaraties op grond van haar overeenkomsten met de
notaris en de advocaten voldaan;‘

° Op grond van de algemene voorwaarden heeft ING de rekening-courant van
Hofs c.s. vervolgens met deze bedragen gedcbiteerd.

Dit alles is niet onrechtmatig, maar behelst louter een nakoming van de

overeenkomst tussen ING en Hofs c.s.

ING heeft ook niet, zoals Hofs c.s. stellen, betoogd dat zij maximaal EUR 200.00[5,-
van Hofs c.s. te vorderen zou kunnen hebben.** Hofs c.s. begrijpen kennelijk niet
wat de maximale hypothecaire inschrijving behelst. De vordering van ING kon

uiteraard tot (ver) boven deze inschrijving oplopen.

Dat ING nooit aan Hofs cs. zou hebben medegedeeld dat eventuele
uitwinningskosten voor haar rekening zouden komen, is onjuist. Eén en ander is
immers uvitdrukkelijk bepaald in de kredietovereenkomst, die met Hofs c.s. is
besproken en die Hofs c.s. voor akkoord hebben ondertekend. Hofs c.s. komt nu -
nog los van het tijdsverloop sedert de totstandkoming - geen beroep meer toe op

eventuele dwaling hieromtrent.

Dat ING na de afwikkeling van de kredietrelatie met Hofs c.s. in juli 2008 geen

kosten meer in rekening had mogen brengen, is onjuist. Ook na opzegging - die

* Dagvaarding, onder 191 e.v.
* Dagvaarding, onder 190.
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overigens al tegen 1 juli 2004 plaatsvond - kunnen immers nog rente en kosten
verschuldigd worden. Dit doet de vordering van ING steeds vermeerderen. ING had
op 1 juli 2008 expliciet géén finale kwijting aan Hofs c.s. verleend. Iets dergelijks

wordt door Hofs c.s. ook niet gesteld of bewezen.

Ten slotte noemen Hofs c.s. een aantal argumenten waarom artikel 17 van de
algemene voorwaarden door ING niet toepast had mogen worden.** Hofs c.s. duiden
hun argumenten aan met de letters a tot en met h. ING zal op dezelfde volgorde op

het gestelde reageren:

a). Hofs c.s. doen een beroep op de redelijkheid en billijkheid. Zij noemen
art. 6:233 BW, maar lijken, gelet op hun formulering, art. 6:248 lid 2 BW op
het oog te hebben. ING merkt op dat deze onduidelijke redenering haar
verweer bemoeilijkt. Voor wat betreft art. 6:248 lid 2 BW geldt dat een
overeengekomen beding alleen dan buiten toepassing blijft, indien de
gevolgen ervan naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar zijn. Hofs c.s. lichten niet toe waarom daar in dit geval
sprake van zou zijn, terwijl op hen ter zake daarvan wel de bewijslast rust.*®
Eén en ander maakt dat dit beroep op art. 6:248 lid 2 BW niet kan slagen.

Voor wat betreft art. 6:233 BW geldt dat de mogelijkheid om een beroep op
dit beding te doen op grond van art. 3:52 BW is verjaard. De
verjaringstermijn bedraagt drie jaar en begint te lopen op het moment dat de
gebruiker een beroep op het beding doet (art. 6:235 BW). Dit was - in ieder
geval - in 2008, De bevoegdheid van Hofs c.s. om zich op art. 6:233 BW te

beroepen, is derhalve in 2011 verjaard.

b). Hofs c.s. stellen voorts dat het voor particulieren onmogelijk is om de
gevolgen van een overeenkomst als onderhavige te overzien. Dit standpunt
kan hen niet baten. Over het algemeen mag van een partij, ook van een
particulier, worden verwacht dat zij zich bij het aangaan van een

overeenkomst ervan vergewissen dat zij de strekking en mogelijke gevolgen

“ Dagvaarding, onder 199,
* Tekst & Commentaar bij art. 6:248 BW, aant. 4.
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daarvan hebben begrepen. Indien dit bij Hofs c.s. niet het geval zou zijn
geweest, dient dit voor hun rekening en risico te komen. Oock hier speelt
bovendien een rol dat het gaat om gebeurtenissen in 2002 en dat derhalve

sprake is van verjaring c.q. rechtsverlies.

c). ING is het met Hofs c.s. eens dat een bank onder omstandigheden
mogelijk geen bercep zou kunnen doen op de kostenbepaling. Van
dergelijke omstandigheden is in dit geval echter geen sprake. Hofs c.s.
hebben zelf bewerkstelligd dat ING aanzienlijke kosten heeft moeten

maken.

d). ING heeft aan Hofs c.s. wel degelijk uitleg gegeven over de
kredietovereenkomst en de algemene voorwaarden; ING verwijst naar

hetgeen zij hierover elders reeds heeft opgemerkt.

e). Hofs c.s. verwijzen naar dc Algemene Bankvoorwaarden. In art. I
daarvan is echter uitdrukkelijk bepaald dat door een individuele bank
gehanteerde speciale voorwaarden prevaleren boven deze door alle banken

gebruikte voorwaarden.

f). Over de kosten heeft tussen ING en Hofs c.s. in 2008 geen overleg
plaatsgehad. ING was ook niet tot dergelijk overleg gehouden.

g). Er zijn geen rekeningen op naam van Hofs c.s. verschaft. Hofs c.s. zijn
immers ook niet de opdrachtgever van de notaris en advocaten - dat is ING.
ING is de cliénte, zij voldoet de declaraties en belast die vervolgens op
grond van haar algemene voorwaarden door aan Hofs c.s. De notaris en
advocaten staan buiten deze overeenkomst tussen ING en Hofs c.s. en
kunnen dus op geen enkele wijze gehouden worden aan Hofs c.s. te

declareren.

h). ING was wel degelijk gerechtigd de kosten van ten laste van de

rekening-courant van Hofs c.s. te brengen. ING verwijst in dat verband naar
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