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Gerechtshof Amhem-Leeuwarden, locatie Arnhem

Sector Civiel
Rolnummer: 200.143.259/01

Roldatum: 18 november 2014

MEMORIE VAN ANTWOORD
inzake:

de naamloze vennootschap ING BANK N.V.,
gevestigd in Amsterdam,
geintimeerde,

advocaat: mr. 1. M. Atema
tegen

I.  de heer Bernardus Theodorus HOFS, wonende in Holten;
0.  mevrouw Hilgenda Maria Stephanctte AKKERMANS, wonende in Holten,
appellanten,

advocaat: thans mr. M. Heikens, voorheen mr. F. Hoff



Geintimeerde (hierna: "ING") doet eerbiedi g zeggen als volgt:

1.

1.1

1.2

1.3

1.4

1.5

Inleiding

ING heeft kennis genomen van de tijdig door appellanten (hierna: "Hofs c.s.")
vitgebrachte appeldagvaarding van 3 maart 2014 en de memorie van grieven van 10
Juni 2014 (met producties 118 tot en met 148), waarmee in hoger beroep wordt
gekomen van het vonnis van de Rechtbank Overijssel van 4 december 2013 (zaak-
en rolnummer C/08/133417 HA ZA 12-422),

ING betwist de in voornoemde stukken naar voren gebrachte stellingen van Hofs
¢.s., tenzij en voor zover ING deze stellingen in het navolgende uitdrukkelijk erkent.
ING houdt voorts vast aan haar standpunten zoals in eerste aanleg naar voren
gebracht, en verzoekt het Gerechtshof één en ander hierbij als herhaald en ingelast te
beschouwen. ING onderschrijft het vonnis van de Rechtbank Overijssel en is dan

ook van mening dat het hoger beroep van Hofs c.s. faalt.

ING zal in deze memorie van antwoord eerst de feiten in onderhavige zaak
uiteenzetten, om vervolgens in te gaan op de grieven van Hofs c.s. en aansluitend

hiertegen verweer te voeren. Daaraan voorafgaand merkt ING het volgende op.

Het geschil tussen partijen laat zich, anders dan de omvang van de processtukken
doet vermoeden, betrekkelijk 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 Voorzieningenrechter van de Rechtbank
Almelo in het gelijk gesteld. De executieveiling is evenwel niet 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
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gesteld. Ook in het door Hofs c.s. ingestelde appel werden de vorderin gen van Hofs
c.s. afgewezen. De Hoge Raad, ten slotte, heeft op 29 juni 2012 op grond van art. §1

RO het door Hofs c.s. ingestelde cassatieberoep 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 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
Jjegens Hofs c.s. zou hebben gehandeld. Toen ING aansprakelijkheid van de hand

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

Door de Rechtbank Overijssel is ING op 4 december 2013 wederom in het gelijk
gesteld. Gelet op het feit dat Hofs c.s. in de eerdere procedure geen genoegen namen
met de tot in de hoogste instantie genomen beslissingen, wekte het bij ING
nauwelijks verbazing dat Hofs c.s. - na négmaals van advocaat te zijn gewisseld - in
hoger beroep zijn gekomen van het afwijzende vonnis van 4 december 2013. Zij
stelden daarbij tevens een incidentele vordering tot schorsing van de

tenuitvoerlegging van het vonnis in.

Uw Hof heeft deze incidentele vordering op 29 juli 2014 afgewezen. Hofs c.s.
dienden vervolgens een verzoek tot wraking van de betreffende raadsheren van Uw
Hof in. De wrakingskamer heeft op 7 oktober 2014 geoordeeld dat Hofs C.s. niet-
ontvankelijk zijn in hun verzoek, omdat de betreffende raadsheren (nog) niet waren
belast met de behandeling van de hoofdzaak tussen ING en Hofs c.s. Kennelijk ter
voorkoming van een tweede wrakingsverzoek in een later stadium, is de
wrakingskamer ten overvioede tot een inhoudelijke behandeling van het verzoek
overgegaan, waarbij is geoordeeld dat het verzoek 66k bij ontvankelijkheid

onverkort zou worden afgewezen,

Het voorgaande is typerend voor de proceshouding van Hofs c.s. Bovendien: niet
alleen ING zou onrechtmatig jegens Hofs c.s. hebben gehandeld, maar ook
verschillende advocaten, rechters, raadsheren en de Nederlandse staat. Hun
ongenoegen uiten Hofs c.s. dan ook niet louter in de procedures tegen ING. Zij

hebben voor dat doeleinde een website opgericht, WWw.vrouwejustitiainverval.nl,
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waarop Hofs c.s. ageren tegen "her door magistraten verkrachten van wetten en
verzinnen van feiten", “ernstige misdragingen van advocaten, die op geen enkele
manier gesanctioneerd worden" en "omvoorstelbaar 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. ING meent evenwel deze context en
achtergronden onder de aandacht van Uw Hof te moeten brengen, omdat de daaruit
voortvloeiende processtrategie van Hofs c.s. het verweer van ING aanzienlijk

bemoeilijkt en in de optiek van ING misbruik van procesrecht behelst.

Het hiemavolgende kan slechts leiden tot de conclusie dat Hofs c.s. niet
ontvankelijk dienen te worden verklaard in hun vorderingen, althans dat het vonnis

van 4 december 2013 dient te worden bekrachtigd.
Deze memorie van antwoord kent de volgende indeling:

1. Inleiding

v

Feiten
Vorderingen Hofs c.s.

Weerlegging grieven

A ol

Bewijs

Feiten

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

2l

Op 6 augustus 1999 wordt de vennootschap onder firma Xenon Computers (hiema:
"Xenon Computers") opgericht.' Deze vennootschap houdt zich bezig met de
detailhandel in computers en computeronderdelen. Vennoten zijn de heer R.T.B.

Hofs (hierna: "Hofs jr."), de zoon van Hofs c.s., en de heer LB. Siiss (hierna:

! Vergelijk productic 1 bij de conclusie van antwoord van de zijde van ING in eerste aanleg.
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"Siiss"). Op 1 juli 2000 treedt appellant sub I (hiema: "Hofs") eveneens toe als

vennoot. Vier maanden later, op I november 2000, treedt Siiss uijt 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 voomemen op de hoogte.”

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
LB. 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.

"Bijj 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 management van Xenon Webstore ziet de toekomst positief

tegemoet."

23 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:

®* Op I juli 2002 verkrijgt Hofs jr. alle aandelen in Argon B.V. (hierna:
"Argon");4

? De brief wordt verstuurd uit naam van "Xenon Webstore VOF”. Dit is geen officiéle handelsnazm van Xenon
Computers (geweest). Kennelijk wordt aansluiting cezocht 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 vit de vermelding
van het handelsregisternummer links onderaan,

= Vergelijk productie 2 bij de conclusic van antwoord van de zijde van ING in eerste aanleg.

* Vergelijk productie 3 bij de conclusie van antwoord van de zijde van ING in eerste aanleg,

ENE/JAT/AAB 611056-646154

~

(]

>

[' i



DLA PIPER

e Op I juli 2002 verkrijgt Hofs alle aandelen in Egelantier B.V. (hierna:

"Egelantier");’

e Op | juli 2002 treden Argon en Egelantier® toe als bestuurder van de
besloten vennootschap MacEjani B.V. en verkrijgen zij bovendien samen

alle aandelen in deze vennootschap;’

° Op 13 september 2002 wijzigt MacEjani B.V. haar naam in Xenon

Webstore B.V. (hierna: "Xenon Webstore");

e 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.®

Totstandkoming kredietovereenkomst Hofs c.s.

24

Ten tijde van de omzetting van Xenon Computers naar Xenon Webstore wenden
Hofs en Hofs jr. zich tot ING. Zij verzocken ING om een 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.

Op verzoek van Hofs en Hofs jr. gaat ING, ondanks deze afwijzing, met de
onderneming in gesprek over mogelijke alternatieven. Er vindt op 16 augustus 2002
een bespreking plaats, waarbij Hofs en Hofs jr., en ook hun echtgenote,
respectievelijk moeder, appellantc sub 11 (hierna: "Akkermans"), aanwezig zijn.
Hofs en Akkermans geven aan dat zij veel verirouwen hebben in de onderneming
van hun zoon. Zij benadrukken hem waar mogelijk erg graag behulpzaam te willen

zijn.

* Vergelijk productie 4 bij de conclusic van antwoord van de zijde van ING in eerste aanleg.

® Vanaf 31 oktober 2002 is Argon, de holdingvennootschap van Hofs jr., enig bestuurder.

? Vergelijk paragraaf 3 van de dagvaarding van de zijde van Hofs c.s. in eerste aanleg, p. 3.

m tegenstelling tot hetgeen herhaaldelijk door Hofs c.s. in hun memorie van grieven wordt beweerd, is Xenon
Computers dus niet reeds op 31 december 2000 opgehouden ta bestaan. Dit blijkt ook niet uit het door hen als
produetie 118 overgelegde arrest van het Hof Arnhem. In dit arrest onderschrijit het Hof juist de door ING

geschetste situatie.
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In dat kader komt de mogelijkheid ter sprake dat ING het krediet verstrekt aan Hofs
c.s., waarna Hofs c.s. dit door kunnen lenen aan de ondememing. Op voorwaarde
dat 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
inkomen van Hofs c.s. voldoende is om de rentelasten te kunnen dragen en dat aan

ING voldoende zekerheid wordt verschaft.

Overeengekomen wordt dat ING aan Hofs c.s. een kredietfaciliteit ad EUR
200.000,- zal verstrekken. Indien de resultaten van de onderneming dat toelaten, kan
in een later stadium alsnog "omzetting" van het krediet naar de onderneming
plaatshebben, zulks ter beoordeling van ING. Op 30 augustus 2002 stelt ING een
kredietofferte op. Deze kredietofferte’ wordt, tezamen met een acceptatiekopie'® ten
behoeve van ondertekening door Hofs c.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)," gevoegd.
In de kredietovereenkomst is onder meer het volgende bepaald:

"Deze faciliteit zal doorgeleend worden aan Xenon Computers ten behoeve van de
financiering van de investeringen in het bedrijfspand, aflossing bankkredieten en

verruiming van het werkkapitaal.

[...]

De kredietlimiet wordt als volgt verlaagd: EUR 200.000,- op 1 juli 2003. Daarnaast

wordt de kredietlimiet jaarlijks bezien aan de hand van de jaarcijfers.

ol

Zekerheid:

? Productie 10 bij de dagvaarding van de zijde van Hofs c.s. in eerste aanleg.
1% productie 11 bij de dagvaarding van de zijde van Hofs c.s. in eerste aanleg.
" yergelijk productie 5 bij de conclusie van antwoord van de zijde van ING in eerste aanleg.
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Als zekerheid voor de kredietfaciliteit en al hetgeen de kredietnemer ons, uit welken

hoofde ook, schuldig zal zijn, zal dienen:

een tweede hypotheek ad EUR 200.000,- op het woonhuis te 7451 CL Holten,
Jeurlinksweg 2, voorbelast met een bedrag van EUR 540.333,16 ten behoeve van

Rabohypotheekbank N.V.

de afsluiting van een ING Bank Risicopolis op het leven van de heer R.Th.B. Hofs

waarin de kredietnemer is aangewezen als schuldenaar van de bank, groot EUR

200.000,-

[...]

De kredietfaciliteit zal ter beschikking worden gesteld na acceptatie van de offerte
en nadat de gevraagde zekerheden zijn verstrekt en aan eventuele bijzondere

bepalingen is voldaan.

Voor de kredietfaciliteit gelden verder de bepalingen als vermeld in het aan deze

offerte gehechte clausuleblad.

(-]

Gaarne ontvangen wij door de accountant opgestelde definitieve jaarcijfers 2002
van Xenon Computers uiterlijk 1 april 2003. Op basis van deze cijfers zullen wij
bezien of de thans ter beschikking te stellen kredietfaciliteit kan worden omgezet
naar een nieuw op te richten vennootschap. De omzetting zal worden beoordeeld op
basis van de geldende financieringsvoorwaarden, welke onder andere inhouden dat
er voldoende terugbetalingscapaciteit aanwezig moet zijn en de solvabiliteit,

berekend op basis van de banknormen, minimaal 25% zal bedragen.

Aangezien de thans ter beschikking te stellen middelen door u zullen worden
doorgeleend aan Xenon Computers ontvangen wij gaame een leningsovereenkomst

waarin dit is vastgelegd.

De aflossing ad EUR 200.000,00 per 1 juli 2003 betreft een signaalaflossing. Mocht

omzetting van deze kredietfaciliteit naar Xenon Webstore B.V. niet voldoen aan de
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geldende bancaire voorwaarden dan zullen wij de kredietfaciliteit aan u

continueren.

[...]

Indien u akkoord bent met de inhoud verzoeken wij u bijgaande kopie van deze
offertebrief en het clausuleblad op de handtekeningenpagina's voor akkoord te
tekenen en de overige pagina's van deze brief en het clausuleblad te paraferen en

voor de vervaldag te retoumeren.”

In het clausuleblad voorwaarden kredietfaciliteit is onder meer het volgende

bepaald:

"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 en boeten terstond en ineens opeisbaar zonder dat enige

ingebrekestelling in welke vorm dan ook is vereist:

[-]

b. in geval van conservatoir of executoriaal beslag op goederen van kredietnemer
en/of van dienst echtgeno{o)t(e), alsmede in geval van beslag op goederen van

derden die door deze derden tot zekerheid van een lening zijn gesteld;

c. indien de kredietnemer enigerlei verplichting jegens de bank uit hoofde van deze
overcenkomst of enige andere met de bank gesloten overeenkomst al of niet in

verband daarmee niet, niet tijdig of niet volledig is nagekomen [...];

[...]

i. indien naar het oordeel van de bank gegronde vrees bestaat voor
onverhaalbaarheid van het door de kredietnemer verschuldigde uit hoofde van deze

overeenkomst ew/of van enige andere met de bank gesloten overeenkomst;

[-]

8. de bank is bevoegd de betalingen van aflossingen, rente, provisies, kosten, boeten
en dergelijke op de daarvoor met de bank overeengekomen of bij de bank

gebruikelijke tijdstippen ten laste van de rekening-courant van de kredietnemer te
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boeken. De kredietnemer doet terzake van genoemde betalingen (bij voorbaat)

afstand van zijn verrekeningsbevoegdheid.

[--]

12. zolang en voor zover, in geval van beéindiging van de kredietfaciliteit(en), het
saldo van de rekening(en) niet is aangezuiverd, blijft de kredietnemer verplicht aan
de bank over het debetboeksaldo tot de dag van algehele aflossing debetrente en

provisies te vergoeden overeenkomstig het bepaalde in deze overeenkomst.

[-.]

14. tegenover de kredietmemer strekt een door de bank getekend uittreksel uit haar
administratie tot volledig bewijs van het bestaan en de omvang van hetgeen de
kredietnemer aan de bank schuldig is, behoudens door de kredietnemer geleverd

tegenbewijs.

[---]

17. alle kosten waartoe het met de bank overeengekomen te eniger tijd aanleiding
kan geven, zoals alle gerechtelijke en buitengerechtelijke kosten, komen voor
rekening van de kredietnemer. De hiervoor bedoelde kosten dienen op eerste

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

In de Algemene Bankvoorwaarden is voorts het volgende bepaald:

"Artikel 12. Controle bankbescheiden

(-]

De client is verplicht de door de bank aan hem gezonden bevestigingen,
rekeningafschriften, nota’s of andere opgaven terstond na ontvangst te controleren.
Voorts dient de cli#nt te controleren of door of namens 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 bedoeide gevallen is de bank verplicht om de door

haar gemaakte fouten en vergissingen te hersteflen.
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Artikel 13. Goedkeuring bankbescheiden

Indien de cliént de inhoud van bevestigingen, rekeningafschriften, nota’s of andere
opgaven van de bank aan de cliént niet heeft betwist binnen twaalf maanden nadat
die stukken redelijkerwijze geacht kunnen worden de cliént te hebben bereikt, geldt
de inhoud van die stukken als door de cliént te zijn goedgekeurd. Indien in
dergelijke stukken rekenfouten voorkomen, is de bank bevoegd en verplicht die
rekenfouten te herstellen, ook nadat genoemde termijn van twaalf maanden is

verstreken.

[-4d
Artikel 28. Kosten

De kosten van rechtsbijstand die terzake van een geschil tussen de cliént en de bank
zijn gemaakt in een procedure voor een rechter of een geschillencommissie, komen
voor rekening van de bank indien en voorzover zulks bij uitspraak van die rechter of

die geschillencommissie is bepaald. [...]

Onverminderd het hiervoor bepaalde, komen alle andere kosten die voor de bank uit
de relatie met de cliént voortvloeien, binren de grenzen van de redelijkheid voor

rekening van de cliént.”

Op 3 september 2002 tekent Hofs c.s. de kredietofferte. Op 5 september 2002 wordt
ten gunste van ING een tweede recht van hypotheek op het woonhuis van Hofs c.s.
gevestigd.”? Het hypotheekrecht strekt tot zekerheid van al hetgeen ING op enig
moment van ‘'kredietnemer' te vorderen heeft, waarbij kredietnemer in de

hypotheekakte als volgt is gedefinieerd:

" kredietnemer":

De onderzetter (Hofs c.s., toevoeging advocaat) alsmede de te Enschede gevestigde
vennootschap onder firma Xenon Computers, kantoorhoudende aan de
Neptunusstraat 25 te 7521 WC Enschede, ingeschreven in het handelsregister van

de Kamer van Koophandel en Fabrieken voor De Veluwe en Twente onder nummer
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6091779 en/of de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid MacEjani
B.V., gevestigd te Enschede, kantoorhoudende aan de Neptunusstraat 25 te 7521
WC Enschede, ingeschreven in het handelsregister van de Kamer van Koophandel
en Fabrieken voor de Veluwe en Twente onder nummer 06069032 dan wel Xenon
Webstore B.V., zoals MacEjani B.V. na voorgenomen statutenwijziging zal heten,
zo tezamen als ieder afzonderlijk voor zichzelf dus ook terzake van transacties

buiten hun hoedanigheid als maat of vennoot met de bank al dan niet hoofdelijk."

De reden dat ook Xenon Computers en Xenon Webstore als kredietnemers worden
opgenomen, houdt verband met het feit dat zij de beoogde overnemers van het
krediet zijn."” In een dergelijk geval hoeft op deze manier geen nieuw
hypotheekrecht te worden gevestigd en hoeven derhalve niet opnieuw kosten te

worden gemaakt. In de hypotheekakte wordt voorts vermeld:

"De verschenen personen (Hofs c.s., toevoeging advocaar) verklaren dat zij (en de
eventueel door hen vertegenwoordigde partijen bij deze akte)) tijdig voor de
ondertekening een ontwerp van de akte hebben ontvangen, dat zij van de inhoud
van de akte hebben kennisgenomen en dat zij met deze inhoud instemmen. Zij
verklaren voorts door mij, notaris, op de gevolgen van deze akte te zijn gewezen.
[.-.] Na zakelijke opgave van de inhoud van deze akte aan de verschenen personen
en een toelichting daarop hebben deze verklaard op volledige voorlezing daarvan

geen prijs te stellen.”

Na vestiging van het hypotheekrecht wordt het krediet aan Hofs c.s. ter beschikking
gesteld. De levensverzekering op het leven van Hofs jr., waarbij Hofs c.s. als
begunstigde dienen t¢ worden aangewezen en in verband waarmee verpanding aan

ING plaats dient te hebben, is op dat moment nog niet afgesloten.

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 Let pas verstrekte rekening-courant krediet over te

"* Vergelijk productic 6 bij de conclusic de van antwoord van de zijde van ING in eerste aanleg, Productie 18 bij
de dagvaarding van de zijde van Hofs cs. in eerste aanleg betreft een tekstvoorstel, niet de daadwerkelijke
hypotheekakte. Preductie 126 bij de memoric van antwoord is derhalve overbodig.

" In tegenstelling tot hetgeen wordt betoogd door Hofs c.s. onder paragraaf 4 en 15-28 van hun memorie van
grieven, alsmede onder grief 2 van hun memorie van grieven,
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maken naar de rekening van Xenon Computers.”* 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.”

2.15  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 door Hofs c.s. 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  Met het oog op de naderende initiéle 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 kredietrelatie. 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 een de faciliteit
waaronder een vordering van de bank wordt geadministreerd die maar liefst acht

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

o

17 Nu de kredietomzetting niet aan de orde is, wordt de kredietrelatie voortgezet met
Hofs c.s., én 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 nict nogmaals zal worden verlengd. Het gehele krediet

"* Vergelijk productie 7 bij de conclusie van antwoord van de zijde van ING in eerste aanleg,

' Het betreft hier de bankrekening dic Hofs en Hofs jr. later om wensen te zetten naar Xenon Webstore. Alsdan
is op de rekening echter een ongeoorloofde debatstand ontstaan, waarvoor de vennoten van Xenon Computers
uiteraard nog aansprakelijk zijn.

' Productie 22 bij dagvaarding van de zijde van Hofs ¢.s. in serste aanleg.
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zal derhalve op die datum moeten worden terugbetaald. Eén en ander heeft uiteraard
te maken met het feit dat een overname van de kredietrelatie door Xenon Webstore
definitief 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 zeften 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 bevesti gt haar verzoek per brief d.d. 25 september

2003."7

ING kan niet aan het verzoek van Akkermans voldoen. Zij wenst de kredietrelatie
per 1 juli 2004 af te wikkelen, nu omzetting van de faciliteit naar Xenon Computers
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 met de ondememing aan ING ter beschikking is

gesteld.

Hofs c.s. geven aan ING te kennen dat zij Rabobank, de eerste hypotheekhouder,
zullen verzoeken een aanvullend krediet te verstrekken, waarimee het krediet 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
1T december 2003 wordt door V.N.L Enschede B.V. (hierna: "V.N.L") ten laste van

Hofs conservatoir besiag gelegd op de onverdeelde helft van het woonhuis van Hofs

"7 Vergelijk productie 8 bij de conclusie van antwoord van de zijde van ING in eerste aanleg,
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c.s.”® Dit beslag heeft betrekking op een vordering van V.N.I. 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 kredietovereenkomst van toepassing zijnde
voorwaarden dat de kredietfaciliteit direct en ineens opeisbaar is. Nu ING met Hofs
c.s. echter reeds is overeengekomen dat per 1 juli 2004 zal worden afgelost, is zij

bereid deze termijn af te wachten.

Op 19 februari 2004 herinnert ING Hofs c.s. schriftelijk aan de naderende
aflossingsdatum van 1 juli 2004. Ook tekent zij aan dat zij, niettegenstaande de
afspraken in de kredietovereenkomst, nog altijd geen pandrecht op de
levensverzekering heeft verkregen. Daarnaast informeert ING naar de stand van

zaken met betrekking tot de toegezegde herfinanciering door Rabobank."”

Vervolgens wendt zich namens Hofs c.s. een advocaat, mr. Hoeksma, tot ING. Op 9
april 2004 vernietigt hij namens Hofs c.s. de kredietovereenkomst, althans, ontbindt
hij deze.” Een groot deel van de grondslagen voor deze vernietiging c.q. ontbinding
is echter feitelijk onjuist. ING reageert daarom op 26 april 2004 en geeft aan dat de
poging tot vernietiging c.q. ontbinding niet kan slagen, nu deze op onjuiste gronden
berust.”’ ING wijst nogmaals op de aflossingsdatum van 1 juli 2004 en geeft aan dat
zij zich, bij gebreke van tijdige en volledige aflossing, genoodzaakt zal zien haar

hypothecaire zekerheid te executeren.

Gang van zaken na aflossingsdatum

2.24

Aflossing van het door Hofs c.s. verschuldigde blijft vervolgens op 1 juli 2004 uit.
Sterker nog, door ING wordt helemaal niets van Hofs c.s. vernomen. Op 17
september 2004 bericht ING aan mr. H'oeisma dat Hofs c.s. in verzuim zijn met
voldoening van het aan ING verschuldigde.” ING vraagt mr. Hoeksma om namens

Hofs ¢.s. binnen twee weken aan ING aan te geven op welke wijze Hofs c¢.s. aan hun

% Vergelijk productie 9 bij de conclusie van antwoord van de zijde van ING in eerste aanleg.

' Vergelijk productie 10 bij de conclusie van antwoord van de zijde van ING in eerste aanleg.
* Vergelijk productie 11 bij de conclusie van antwoord van de zijde van ING in cerste aanleg.
2! Yergelijk productie 12 bij de conclusie van antwoord van de zijde van ING in eerste aanieg.
2 Vergelijk productie 13 bij de conclusie van antwoord van de zijde van ING in eerste aanleg.
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verplichtingen jegens ING zullen voldoen. Noch van Hofs ¢.s., noch van mr.

Hoeksma wordt echter iets vernomen.

V.NI, de vennootschap die nog altijd een vordering op Xenon Computers en
daarmee op de toenmalige vennoot Hofs heeft, vraagt vervolgens het faillissement
van Hofs aan. ING geeft aan V.N.I. toestemming om haar vordering uit hoofde van
kredietverlening op Hofs c.s., die sinds 1 juli 2004 opeisbaar is, als steunvordering
te gebruiken. Daarnaast heeft ING een vordering op Xenon Computers in verband
met een ongeoorloofde debetstand op een betaalrekening. Hofs is als {voormalig)
vennoot voor deze debetstand aansprakelijk. Dat Xenon Webstore de betaalrekening
in kwestie wenst over te nemen en de rekening daarom op naam van Xenon
Webstore wordt gesteld, doet daaraan niet af. Naar aanleiding van het
faillissementsverzoek doen Hofs en Akkermans beiden een verzoek om toegelaten te
worden tot de schuldsanering. De reden dat ook Akkermans dit verzoek doet, is
gelegen in het feit dat Hofs c.s. zijn gehuwd in gemeenschap van goederen. De
schuldsanering wordt op 1 maart 2005 uitgesproken. Op grond van art. 299 lid 3 Fw
blijft de hypothecaire vordering van ING op Hofs c.s. buiten de toepassing van de

schuldsaneringsregeling. 5\; evt 51 L 9 &

Per 23 juli 2007 wordt de schuldsanering op grond van art. 350 lid 3 sub b Fw
begindigd, nu Hofs c.s. in staat zijn hun betalingen te hervatten. De behandeling van
het dossier bij ING wordt alsdan overgedragen aan de afdeling Intensief Beheer in
Amsterdam. Deze afdeling houdt zich onder meer bezig met het afwikkelen van
dossiers van kredietrelaties die in moeilijkheden zijn gekomen. De heren C.E.
Goosmann en D. van den Berg worden belast met de behandeling van het dossier

van Hofs c.s.

ING treedt vervolgens in overleg met Hofs c.s. Zij geeft aan dat zij graag met Hofs
¢.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,-.

Tot een aflossingsregeling komt het echter nict. Hofs c.s. stelien enkel dat zij een
procedure tegen ING zouden willen beginnen en dat ING aan hen

“schadevergoeding" zou moeten betalen. Enige inhoudelijke onderbouwing ten

ENE/AT/AAB 611056-645154
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aanzien hiervan blijft echter uit. Hofs c.s. gaan in het geheel niet in op het feit dat zij
het nu reeds geruime tijd opeisbare krediet aan ING dienen te restitueren en doen
daartoe geen enkel aflossingsvoorstel. Tijdens enkele (al dan niet telefonische)
besprekingen die plaatsvinden, blijft het van de zijde van Hofs c.s. bij het uiten van
ongefundeerde beschuldigingen en het uiteenzetten van complottheorieén. ING
toont zich steeds bereid Hofs c.s. aan te .heren, maar blijft wel duidelijk aangeven
dat er daarnaast een oplossing voor de almaar oplopende vordering dient te komen,

bij gebreke waarvan zij haar hypothecaire zekerheid zal moeten executeren.

Hofs ¢.s. wenden zich vervolgens tot een nieuwe advocaat, mr. Benard. Deze geeft
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
voor een gesprek over een aflossingsregeling. Een voorstel van de zijde van Hofs

c.s. volgt echter ook dan niet.

Op 5 maart 2008 bericht ING aan Hof5 c.s. welke mogelijkheden zij bereid is 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
hoofdsem. Dit bedrag is inmiddels opgelopen door niet opgebrachte renten en
kosten tot per heden Euro 240.014,88. [,..]

2) Daamnaast 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.

(-]

Het inmiddels zeer lang lopende probleemkrediet, waarvan elke dag de schuld

verder oploopt wegens het niet voldoen door u van cok maar enige betaling in die

* Productie 64 bij dagvaarding van de zijde van Hofs c.s. in ecrste aanleg.
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Kort geding

232

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 zo is dat u geld van ING Bank
tegoed heeft, maakt dat wij thans nog maar een beperktc 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
atkoopregeling aan van Euro 140.000,- tegen finale kwijting over en weer van de

hiervoor genoemde, schulden,

B) U gaat uw gelijk proberen te halen bij de bevoegde rechter. In dat geval vervalt
aanbod onder A hiervoor en zullen ING Bank en Postbank hun volledige vordering,

te vermeerderen met de lopende rente en kosten, op u in standhouden.

[...]

Indien u gaat voor optie B, dan zal ING Bank de voorgenomen executieveiling
handhaven, tenzij de bevoegde rechter in een executiegeschil deze datum doet

vervallen."

ING herhaalt dit aanbod vervolgens.™ Hofs c.s. reageren echter slechts met lange
brieven waarin zij ING opnieuw diverse ongefundeerde verwijten maken.”® Een
constructieve discussie over een oplossing blijft uit. Nu het krediet reeds geruime
tijd opeisbaar is, de debetstand almaar oploopt en Hofs c.s. geen enkel voorstel voor
een aflossingsregeling doen, ziet ING zich geen andere mogelijkheid dan haar
hypotheekrecht te executeren. De executieveiling wordt gepland op 1 juli 2008. ING
geeft aan Hofs c.s. nogmaals expliciet aan dat zij bereid is van de executieveiling af

te zien, indien Hofs c.s. een substanticel deel van de vordering voldoen.

Eén en ander vormt voor Hofs c.s. aanleiding om wederom een nieuwe advocaat in

te schakelen, mr. Meurs. Deze dagvaardt ING namens Hofs ¢.s. in kort geding. Hofs

* Productie 66 bij dagvaarding van de zijde van Hofs ¢.s. in eerste aanleg.
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c.s. vorderen, kortgezegd, dat het ING wordt verboden haar hypotheekrecht te
executeren. Zij leggen hieraan, verkort weergegeven, ten grondslag dat de
kredietovereenkomst is ontbonden c.q. vernietigd, nu ING haar zorgplicht jegens

Hofs c.s. zou hebben geschonden.”

Op 30 juni 2008 wordt door de Voorzieningenrechter van de Rechtbank Almelo
vonnis gewezen.”” ING mag de executieveiling doorzetten. Om deze executieveiling
te voorkomen, betalen Hofs c.s. op diezelfde dag een bedrag ad EUR 265.000,- op
de derdengeldrekening van de notaris. Dit bedrag dient ter voldoening van de gehele
vordering van ING. ING calculeert daarbij in dat zij nog declaraties van de notaris
e —

en advocaat zal ontvangen, dus maakt een schatting, waarbij zij toezegt Hofs c.s.
later nog het definitieve bedrag te laten weten. Dit doet ING op 10 juli 2008.%* Haar

totale vordering op Hofs c.s. blijkt per 1 juli 2008 EUR 270.468,43 te hebben
bedragen.

Bodemprocedures

2.34

235

Hofs ¢.s. gaan er vervolgens toe over een bodemprocedure te entameren. Hiervoor
wordt mr. Benard weer ingeschakeld. ING wordt tegen 9 juli 2008 gedagvaard.”
Hofs c¢.s.  vorderen wederom ontbinding c.q. vemietiging van de
kredietovereenkomst en vragen een verklaring voor recht dat zij niets aan ING

verschuldigd zijn.

ING voert verweer en wordt bij vonnis d.d. 4 maart 2009 door de Rechtbank
Amsterdam in het gelijk gesteld.” De Rechtbank oordeclt:

"Naar het oordeel van de rechtbank is ING niet tekortgeschoten in de nakoming van
de op haar jegens Hofs en Akkermans rustende zorgplicht. [...] De verplichtingen
die Hofs en Akkermans zijn aangegaan blijken duidelijk uit deze overeenkomst, die

naar het oordeel van de rechtbank ook niet al te complex en ingewikkeld is. [...] Nu

* Vergelijk onder meer producties 63 en 65 bij dagvaarding van de zijde van Hofs c.s. in eerste aanleg.
“® Vergelijk productie 14 bij de conclusie van antwoord van de zijde van ING in cerste aanleg.

*7 Vergelijk productie 15 bij de conclusie van antwoord van de zijde van ING in ecrste aanleg.

% Productie 97 bij dagvaarding van de zijde van Hofs ¢.s. in eerste aanieg.

* Vergelijk productie 16 bij de conclusie van antwoord van de zijde van ING in ecrste aanleg.

* Vergelijk productie 17 bij de conclusic van antwoord van de zijde van ING in eerste aznleg,
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er geen sprake is van schending van de zorgplicht door ING, is er geen grond voor

ontbinding van de overeenkomst wegens toerekenbare tekortkoming,

[-]

Evenmin kan de overeenkomst worden vernictigd op grond van dwaling. [...] Voor
zover daaromtrent [omtrent de verplichtingen die Hofs c.s. aangingen - toevoeging
advocaat] al een verkeerde voorstelling van zaken bij Hofs en Akkermans heeft

bestaan, moet dat voor hun rekening blijven.

Op 28 mei 2009 komen Hofs ¢.s. van het vonnis in hoger beroep. Zij schakelen
hiervoor wederom een nieuwe advocaat in, mr. Van der Veen. De appeldagvaarding
raakt bij ING echter in het ongerede, waardoor zij abusievelijk verstek laat gaan. In
verband met de devolutieve werking van het appel komen de stellingen van ING uit
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.”! ‘\\) %

Hofs c.s. gaan vervolgens in cassatie. In cassatie laat ING, ditmaal welbewust,
wederom verstek gaan. Tijdens de cassatieprocedure wisselen Hofs c.s. nogmaals
van (cassatie)advocaat. Dit gebeurt echter niet op instigatie van Hofs c.s., maar
houdt verband met het feit dat hun cassatieadvocaat halverwege de
cassatieprocedure door het Hof van Discipline wordt geroyeerd als advocaat.® Op

29 juni 2012 verwerpt de Hoge Raad het cassatieberoep op grond van art. 81 RO.?

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
advocaat in de arm, mr. Hoff. Per brief d.d. 17 oktober 2012 bericht hij ING dat
Hofs c.s. menen dat ING bij diverse gelegenheden onrechtmatig jegens hen heeft
gehandeld.® Hofs c.s. stellen ING aansprakelijk voor schade die Hofs c.s.
dientengevolge stellen te hebben geleden en sommeren ING om deze

aansprakelijkheid binnen twee weken te erkennen.

31 Vergelijk productic 18 bij de conclusie van antwoord van de zijde van ING in eerste aanleg,
** Hof van Discipline 13 januari 2012, zaaknr 6170.

3 vergelijk productic 19 bij de conclusie van antwoord van de zijde van ING in eerste aanleg,
3 Vergelijk productic 20 bij de conclusie van antwoord van de zijde van ING in eerste aanleg.
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De advocaat van ING laat telefonisch aan de advocaat van Hofs c.s. weten dat ING
geen enkele aanleiding ziet om aansprakelijkheid te erkennen. Op 20 november
2012 gaan Hofs c.s. er vervolgens toe over om ING tegen 5 december 2012 te
dagvaarden om te verschijnen ter terechtzitting van de Rechtbank Almelo (thans:

Rechtbank Overijssel, locatie Almelo).

Door de Rechtbank Overijssel is ING op 4 december 2013 wederom in het gelijk
gesteld. Omdat Hofs c.s. uvitgaan van dezelfde feiten als de tijdens de eerdere
procedure tegen ING aan hun vorderingen ten grondslag gelegde feiten, waaruit
blijkt dat Hofs c.s. deze feiten reeds ten tijde van die eerdere procedures kende,
terwijl de vordering uit hoofde van onrechtmatige daad gestoeld op deze feiten eerst
in 2012 is ingesteld, is een groot deel van de vorderingen verjaard, althans is sprake
van rechtsverlies. Hofs c.s. hebben de beweerdelijke vorderingen op grond van

onrechimatige daad immers nooit gestuit.

Bij appeldagvaarding van 3 maart 2014 zijn Hofs c.s. in hoger beroep gekomen van
het eindvonnis van 4 december 2013 van de Rechtbank Overijssel. Vervolgens zijn
zij opnieuw van advocaat gewisseld, en wordt een incidentele vordering tot

schorsing van de tenuitvoerlegging van het vonnis van 4 december 2013 ingesteld.

Het Gerechtshof Amhem-Leeuwarden wijst deze incidentele vordering af, waama
Hofs c.s. een verzoek tot wraking van de betreffende raadsheren indienen. De
wrakingskamer oordeelt dat Hofs c.s. niet-ontvankelijk zijn in hun verzoek, omdat
de betreffende raadsheren (nog) niet waren belast met de behandeling van de

hoofdzaak tussen ING en Hofs c.s.

Vorderingen Hofs ¢.s.

In eerste aanleg hebben Hofs c.s. gevorderd dat ING zou worden veroordeeld tot

betaling van de navolgende bedragen:

EUR 198.000.- (te vermeerderen met de wettelijke rente vanaf 30 juni 2008,
althans vanat heden), althans een in goede justitie te bepalen bedrag, zijnde

de schade die Hofs c.s. hebben geleden als gevolg van het onrechtmatig
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handelen c.q. tekortschieten van ING ter zake van de totstandkoming en

nakoming van de kredietovereenkomst van 3 september 2002;*

EUR 23.922,31, zijnde de bedragen die Hofs c.s. tussen 17 september 2002
en 1 maart 2005 op de rekening-courant hebben gestort, en EUR 27.566,03,
zijnde de rente en kosten die tussen 17 september 2002 en 1 maart 2005
door ING van de rekening-courant zin afgeboekt, vermeerderd met de

wettelijke rente vanaf de data in kwestie althans vanaf heden;

cen in goede justitie te betalen 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 omtwrichting van het

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

EUR 50.000,-, zijnde de schade in verband met waardevermindering van de
woning van Hofs c.s. als gevolg van het feit dat gedurende de toepassing
van de WSNP en daama als gevolg van de handelwijze van ING niet het

noodzakelijke onderhoud aan huis en tuin kon worden verricht;

EUR 2.441,66, zijnde de kosten die Hofs c.s. hebben gemaakt tijdens de
toepassing van de WSNP, en EUR 27.001,50, zijnde het extra salaris van de
bewindvoerder, één en ander te vermeerderen met wettelijke rente vanaf
respectievelijk 2 mei 2007 (datum vonnis) en 23 juli 2007 (datum arrest), in
verband met het feit dat onrechtmatig handelen van ING de toepassing van

de WSNP zou hebben bewerkstelligd;

EUR 28.133,15, zijnde de rente en kosten die ING tussen 1 maart 2005 en
23 juli 2007 (de WSNP-periode) van de rekening-courant heeft afgeboekt, te
vermeerderen met de wettelijke rente vanaf de data in kwestie, althans vanaf

heden;

** In het petitum van de dagvaarding in eerste aanleg schrijven Hofs c.s. 3 september 2001; ING neemt aan dat
dit een verschrijving betreft.
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EUR 19.874,94, zijnde de rente en kosten die ING tussen 23 juli 2007 en 16
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 30 juni 2008,
zijnde het bedrag dat Hofs c.s. "aan een particuliere geldschieter hebben

moeten betalen” om de executieverkoop van hun woning te voorkomen;
P 2

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

EUR 56.788,85, zijnde de advocaat-, notaris- en uitwinningskosten die ING
van de rekening-courant heeft afgeboekt, te vermeerderen met de wettelijke

rente vanaf de data van afboeking, althans vanaf heden;

de werkelijk door Hofs c.s. gemaakte (advocaat)kosten, "omdat [ING] hen

door haar onrechtmatige handelwijze bewust op hoge kosten heeft gejaagd”.

Hofs c.s. hebben aan deze elf afzonderlijke schadevergoedingsvorderingen, zestien
beweerdelijke onrechtmatige daden c¢.q. tekortkomingen in de nakoming van de

zijde van ING ten grondslag gelegd.

Grieven

Inleiding

Hofs c.s. werpen tegen het vonnis van de Rechtbank maar liefst negenentwintig
grieven op. Geen van deze grieven kan echter slagen. In het hiernavolgende zal ING
gemotiveerd verweer voeren, waarbij zij de verschillende grieven waar mogelijk

gezamenlijk behandelt.

Alvorens zij dit doet, wenst ING één en ander op te merken over de wijze waarop
Hofs c.s. hun memorie van grieven hebben ingericht. Hofs c.s. werpen een grote
hoeveelheid grieven op tegen het vonnis van de Rechtbank. Een groot deel daarvan

richt zich tegen onderdelen van het vonnis die niet dragend zijn voor het eindoordeel
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van de Rechtbank. Hofs c.s. grijpt dergelijke overwegingen echter aan voor het
houden van lange betogen, die niets, of slechts zijdelings, te maken hebben met de
rechtsoverweging waartegen wordt gegriefd. De grieven lijken daardoor welhaast op

willekeurige wijze in het betoog van Hofs c.s. te zijn gevoegd.

43 Bovendien bedienen Hofs c.s. zich van een lange inleiding. In hoeverre de in deze
inleiding ingenomen stellingen eveneens als "grieven" zijn bedoeld, is ING niet
duidelijk. Het betoog kan evenwel niet als grief worden aangemerkt. Van een
procespartij mag immers worden verwacht dat hij de grieven zo verwoord, dat het
duidelijk is tegen welke specificke onderdelen van het oordeel van de rechtbank hij

opkomt.36

44 Opmerkelijk is voorts dat Hofs c.s. - met een beroep op het beginsel van hoor en
wederhoor - de memorie van grieven afSluiten met een "conclusie van repliek” van
tien pagina's. Zij willen hiermee kennelijk het feit dat daartoe in eerste aanleg geen

gelegenheid is geboden, "repareren”. Dat is echter, gelet op het grievenstelsel, niet

mogelijk.

4.5 ING kan zich niet aan de indruk onttrekken dat de mnemorie van grieven grotendeels
door Hofs c.s. zelf, en niet door hun advocaat, is geschreven, Op zichzelf staat het
iedere procespartij uiteraard vrij zijn processtuk in te delen op de wijze die haar
goeddunkt. Gelet op het grievenstelsel mag echter wel van een procespartij worden
gevergd dat hij concreet aangeeft op welke gronden hij een andere uitspraak wenst.
Dit moet voor zowel het Gerechtshof als voor de wederpariij voldoende kenbaar
blijken uvit de memorie van grieven. "Koepelgrieven" of “veeggrieven", waarin
feitelijk het gehele vonnis waarvan appel wordt "meegeveegd", kwalificeren in de

regel niet als zodanig.

4.6 De wijze waarop Hofs c.s. hun memorie van grieven hebben opgesteld, maakt dat
het voor ING niet of nauwelijks vast te stellen is waartegen zij geacht wordt verweer
te voeren. Eén en ander levert strijd op met de goede procesorde, benadeelt ING in

haar verweermogelijkheden - zeker de twee-conclusieregel indachtig - en is daarom

3 Asser Procesrecht, deel 4, Hoger beroep, nr. 117.
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Grief 1

4.7

4.8

4.9

nadelig voor de proceseconomie. ING meent dat de door Hofs c.s. opgeworpen
grieven reeds om deze reden geen van allen kunnen slagen. Gelet op het voorgaande
ziet ING zich voorts genoodzaakt om zich vitdrukkelijk het recht voor te houden om
nader op de stellingen van Hofs c.s. te reageren, mocht op enig moment blijken dat

zij deze niet juist of niet volledig heeft begrepen.

In de eerste grief wordt door Hofs c.s. in een betoog van ruim tien pagina's
opgekomen tegen rechtsoverweging 2.3 t/m 2.10, waarin de Rechtbank de feiten

viteenzet die zij als vaststaand beschouwt.”

Deze grief is illustratief voor hetgeen ING hiervoor heeft opgemerkt omtrent de
processtrategie van Hofs ¢.s.”* Hofs c.s. maken het door de wijze van verwoording
van hun grief nagenoeg onmogelijk voor ING om vast te stellen waartegen zij

geacht wordt verweer te voeren. Reeds daarom kan de eerste grief niet slagen.

Ten overvicede geldt verder dat de door de Rechtbank overwogen feiten wel

degelijk juist zijn. Hofs c.s. grieven ten onrechte tegen:

e r.o. 2.3. Het hypotheekrecht ten gunste van ING zou niet bij hypotheckakte
d.d. 5 september 2002 kunnen zijn gevestigd, omdat Xenon Webstore geen
kredietnemer bij de kredietovereenkomst zou zijn, terwijl zij wel als zodanig
wordt genoemd in de hypotheekakte. Voor de reden waarom Xenon
Webstore (en Xenon Computers) als kredietnemers in de hypotheekakte zijn
opgenomen verwijst ING naar paragraaf 2.12 van de memorie van
antwoord. Dit staat niet in de weg aan de rechtsgeldige vestiging van

hypotheekrecht;

o ro. 2.4. De Rechtbank zou met betrekking tot de omzettingsdatum van
Xenon Computers niet hebben mogen volstaan met "Jater”. Niet valt in te

zien waarom niet. Hofs c.s. lichten dit ook niet {(duidelijk) toe. Voor het

*7 Vergelijk pagina 17 - 28 van de memoric van grieven van de zijde van Hofs c.s.
* Vergelijk paragraaf 4.2 - 4.4 van deze memerie van antwoord.
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verloop van de omzetting van Xenon Computer naar Xenon Webstore

verwijst ING naar paragraaf 2.3 van deze memorie van antwoord;

_1.0. 2.6. Hofs c.s. stellen dat ING het krediet nooit zou hebben opgezegd,

e,
g

\,\/vj’\’ >X @,\CX (\)9\” _ althans HofS c.s. nooit in gebreke zou hebben gesteld. Dit snijdt geen hout:

.(L'\k\(”b het krediet zou jaarlijks worden bezien,” ING heeft in 2003 aangegeven dat

Q \O de kredietrelatie niet nogmaals zou worden ver]engd,'w en de kredietfaciliteit
was op grond van de van toepassing verklaarde voorwaarden per direct
opeisbaar, zonder dat enige ingebrekestelling was vereist;!! -~

Via 2\ 62 6}'5\2«41
e r1.0.2.7. De Rechtbank zou ten onrechte hebben overwogen dat ING medio
2008 de executieveiling heeft aangezegd, nu dit al in februari 2008 zou zijn
gebeurd. Bovendien zou Hofs c.s. niet "een groot deel" van de vordering
van ING hebben voldaan, maar de gehele vordering. Deze rechtsoverweging
is niet dragend voor het oordeel van de Rechtbank. Reeds hierom kan aan
deze stelling voorbij worden gegaan. Dat Hofs ¢.s. wel degelijk 'slechts' een
groot deel van de vordering van ING hebben voldaan, volgt uit paragraaf

2.31 van deze memorie van antwoord;

® ro0. 2.8, Deze rechtsoverweging is niet dragend voor het oordeel van
Rechtbank. Reeds hierom kan aan deze stelling voorbij worden gegaan.
Bovendien onderschrijven Hofs c¢.s. in hun "weerlegging” juist de

rechtsoverweging van de Rechtbank;

® ro. 29. Deze rechtsoverweging is niet dragend voor het oordeel van
Rechtbank. Reeds hierom kan eraan voorbij worden gegaan. Voorts kan het
bezwaar van Hofs c.s. tegen (de motivering van) het vonnis in de eerdere
procedure tegen ING hier onbesproken blijven. De overweging dat de

Rechtbank Amsterdam de vorderingen heeft afgewezen, is immers juist;

A7 Vcrgch]k paraggraaf 2.8 van deze memorie van antwoord.
Vcrgemk paragraaf 2.17 van deze memorie van antweord.
I Vergelijk paragraaf 2.9 van deze memorie van antwoord.
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® r.0. 2.10. De Rechtbank zou ten onrechte hebben geoordeeld dat het krediet
ten gevolge van een conservatoir beslag ten laste van Hofs c.s. per direct
opeisbaar was. Dat het voor de directe opeisbaarheid niet van belang is of
ING al op de hoogte was van het conservatoire beslag, noch van belang is
dat Hofs c.s. van mening zijn dat het conservatoire beslag onrechtmatig was,

volgt uit de van toepassing verklaarde voorwaarden;

e r1.0.2.11. De Rechtbank zou ten onrechte hebben overwogen dat V.N.L in ()
2005 het faillissement van Hofs c.s. zou hebben aangevraagd, met als
steunvordering de vordering van ING. Voor de gang van zaken omtrent
dezc aanvraag, voor zover van belang, verwijst ING naar paragraaf 2.25 van

deze memorie van antwoord;

¢ r.0. 2.12. Deze rechtsoverweging is niet dragend voor het oordeel van

Rechtbank. Reeds hierom kan aan deze stelling voorbij worden gegaan.

4.10 Al met al leidt het voorgaande tot de conclusie dat de eerste grief van Hofs c.s. niet
kan slagen. Hofs c.s. heeft hierbij onvoldoende belang, althans, de grief mist

feitelijke en juridische grondslag.

Grief 11

4.11  De tweede grief van Hofs c.s. richt zicht tegen rechtsoverweging 4.4.* Daarin geeft
de Rechtbank aan dat ING "zich op her standpunt heeft gesteld" dat de feiten en
omstandigheden die ten grondslag liggen aan de vorderingen van Hofs c.s. in wezen
hetzelfde zijn als de feiten. die aan de orde waren in eerdere procedures tussen ING

en Hofs ¢.s. "

4.12 Hofs c.s. stellen dat ING nergens in haar processtukken deze voornoemde stelling
zou hebben ingenomen. Hofs c.s. onderkennen dat dit evenwel blijkt uit het ter
comparitic van partijen opgemaakte proces-verbaal, maar dit zou ING door de

rechter ter comparitic zijn ingegeven. Hofs c.s. verbinden aan deze opmerkingen

2 Vergelijk paragraaf 2.9 van deze memorie van antwoord.
“ Vergelijk pagina 28 van de memorie van grieven ven de zijde van Hofs c.5.
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geen verdere conclusies, maar zijn kennelijk, zo begrijpt ING, van mening dat het

standpunt van ING niet juist is.

413 Deze grief kan niet slagen. Uit het proces-verbaal d.d. 25 juni 2013 volgt, zoals door 0 ) o
Hofs c.s. terecht wordt opgemerkt, dat ING zich wel degelijk op het standpunt heeft -
gesteld dat aan de vorderingen van Hofs c.s. in de onderhavige procedure dezelfde ULO‘ v OQL‘
feiten en omstandigheden ten grondslag liggen als de feiten die aan de orde waren in e o _E Yo
eerdere procedures tussen ING en Hofs c.s. Het proces-verbaal is - zoals te doen. CL"C' \ la P
gebruikelijk - door zowel Hofs c.s. en hun advocaat, als ING en haar advocaat voor
akkoord ondert;glii. Dit proces-verbaal levert krachtens artikel 157 Rv dwingend

Men daarin staat weergegeven. Dat ING zich op dit standpunt
heeft gesteld, staat daarmee derhalve vast.

414 Zoals opgemerkt, wordt in rechtﬂfw(mﬂgwb ( OvevW \
"zich op dit standpunt heeft gesteler een beoordeling van dit standpunt komt de S \
Rechtbank in deze rechtsoverweging (nog) niet toe. Het doel van de verdere \A;a % Q
uiteenzetting van Hofs c.s. ontgaat ING dan ook volledig. Hofs c.s. voeren onder By ;_tf_,u -
meer aan dat zij ter comparitie meerdere malen uitdrukkelijk hebben verklaard dat (.:SCLC X \/ug,t_
geen sprake was eenzelfde feitencomplex en dat dit ten onrechte niet in het proces- Oy
verbaal is opgenomen. Nu reeds vaststaat dat ING zich op het voornoemde A v e {
standpunt Jeeft gesteld, kan de stelling van Hofs c.s. - zo dit al zo zou zijn - hen in CLL-LE-
het kader van de grief tegen deze rechtsoverweging helemaal niet baten. Of Hofs c.s. . :
het met dit standirunt aigdan niet eens is, doetginlgr;nefs niet af aan het feit dat ING %k < aaj)('{
zich op het voornoemde standpunt heeft gesteld. ——— 7 © v o - Fns ONE \;v\O‘\ﬁ,\}ClH <

4.15  Het voorgaande kan slechts tot de conclusie leiden dat ook de tweede grief van Hofs
c.s. dient te worden verworpen.

Grief Il

# Vergelijk paragraaf 2.34-2.37, alsmede paragraaf 2.38-2.40 van deze memorie van antwoord.
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4.16  De derde grief van Hofs c.s. richt zich tegen rechtsoverweging 4.5.* Daarin geeft de
Rechtbank aan dat ING ten aanzien van de Vorderingen I tot en met VIII van Hofs

¢.s. heeft aangevoerd dat:

"deze vorderingen niet toewijsbaar zijn omdat zij zijn verjaard nu de aan die
vorderingen ten grondslag liggende feiten en handelingen van de bank, die Hofs
[c.s.] kwalificeren als een wanprestatic dan wel onrechtmatig jegens hen, zich alicf
afspeelden ten ftijde van de totstandkoming van de overeenkomst of niet lang

daarna, dus omstreeks september 2002, of later maar in elk geval meer dan vijf jaar

na de in artikel 3:310 BW gencemde termijn." /
A O l

4.17  Hofs c.s. lijken ter onderbouwing van hun grief te stellen dat dit standpﬁgf van ING

om verschillende redenen niet juist zou zijn. Dit doet evenwel niet ter zake, nu de

Rechtbank hier slechts aangeeft dat ING het voorgaande W ING

& hééft dat ook uvitvoerig gedaan.” Hofs c.s. lijken dit ook niet te betwisten. Derhalve
@k \uUCigiv  hebben Hofs c.s. onvoldoende belang bij deze grief, zodat deze niet kan slagen.

Grief IV

14?

4.18  De vierde grief van Hofs c.s. richt zich tegen rechtsoverweging 5.1." Daarin

oordeelt de Rechtbank dat Hofs c.s. " kort gezegd - van mening [zijn] dat deze
{krediet-jovereenkomst aangegaan was of gesloten had moeten worden dan wel
overgezet had moeten worden op Xenon Webstore en dat zij geen directe privé
verplichtingen op grond van de overeenkomst op zich hebben genomen".*®

4.19  Hofs cs. stellen zich op het standpunt dat dit niet juist is. Echter, zij geven

vervolgens ter onderbouwing van hun grief het volgende te kennen:

"Verder stelt de rechtbank, dat zij van mening waren, dat de kredietovereenkomst

gesloten had moeten worden met Xenon Webstore B.V., heteeen wel juistis [...].

* Vergelijk pagina 28 - 30 van de memorie van grieven van de zijde van Hofs c.s.

Vergelijk paragraaf 4.1 tot en met 4.83 van de conclusie van antwoord van de zijde van ING in eerste aanleg.
7 Vergelijk pagina 30 - 31 van de memorie van grieven van de zijde van Hofs ¢.s,
* Onderstrepingen toegevoegd, advocaat.
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4.20

421

4.22

Grief V

4.23

A DLA PIPER

De rechtbank heeft correct gesteld, dat Hofs c.s. van mening zijn geen directe
wdg

privéverplichtingen op zich te hebben senomen.

Daarmee onderschrijven Hofs c.s. dus de overweging van de Rechtbank. Reeds om

die reden dient ook deze (innerlijk tegenstrijdige) grief te worden verworpen.

Ten overvloede wijst ING nog op het volgende. Hofs c.s. geven in de onderbouwing
van deze grief (en op vele andere punten in hun memorie van grieven)’’ te kennen
dat zij ermee akkoord zijn gegaan dat het krediet aan hén werd verstrekt. Echter, op

) ; ) mno e\ E i
basis van het feit dat Hofs c.s het krediet zouden doorlenen aan de onderneming,

Van een borgtocht is echter geen sprake geweest:> Hofs c.s. miskennen met hun
stellingen de wettelijke definitie van dit begrip ex~art. 7:850 BW. Hofs c.s.
verkregen, zoals zij terecht onderkennen,™ z8If krediet. Dit was ook niet voor niets.
ING had immers de financieringsaanvraag van de onderneming afgewezen. ING
was slechts bereid om krediet te verstrekken aan Hofs c.s. Nu Hofs c.s. zéIf
hoofdschuldenaren bij de kredietovereenkomst met ING waren, is van een borgtocht

geen sprake. De vierde grief van Hofs c.s. slaagt derhalve ook om die reden niet.

De vijfde grief richt zich tegen rechtsoverweging 5.2.*' Daarin oordeelt de
Rechtbank dat in eerdere tussen Hofs c.s. en ING gevoerde procedures is beslist dat
het in rechtsoverweging 5.1 besproken standpunt van Hofs c.s. onjuist is. Hofs c.s.

zijn van mening dat dit niet correct zou ziin. Zij voeren daartoe aan dat de

|

4

ol doov
tlok ¢ 5
SC 1w 9 cl
zijn zij evenwel van mening dat sprake zou zijn van een "borgtocht". \’ LC ‘5 . )/C won \Webz ' v

' ¢ ‘ [

U ANéwnony

[OWVO.

O

Rechtbank Amsterdam "die borgsteiling' onbesproken heeft gelaten. | A O oV
. v

\

\ i

\

** Onderstrepingen toegevoegd, advocaat.

* Vergelijk onder meer paragraaf 29 - 34 van de memorie van grieven van de zijde van Hofs c.s.

Uit de onderbouwing bij deze grief volgt dat het voor Hofs c.s. niet duidelijk is wat ING bedoelt met "de
ondememing”, derhalve verwijst ING expliciet naar de definitie van dit begrip in paragraaf 2.4 van deze memorie
van antwoord.

** Vergelijk eveneens paragraaf 4.10 - 24 van de conclusie var antwoord van de zijde van ING in eerste aaleg.

% Vergelijk de onderbouwing bij grief IV in de memorie van grieven van de zijde van Hofs c.s, -.___} 1)

** Vergelijk pagina 31 -32 van de memorie van grieven van de zijde van Hofs o.s. .
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424  Nog daargelaten dat, zoals in paragraaf 4.21 en 4.22 van deze memorie van grieven
opgemerkt, de stellingen van Hofs c.s. omtrent de vermeende borgstelling geen hout
snijden, heeft de Rechtbank Amsterdam zich wel degelijk uitgelaten over dit punt.
Dit blijkt onder meer uit rechtsoverweging 5.2 van het vonnis van 4 maart 2009,

waarin de Rechtbank Amsterdam als volgt overweegt: >

"Tijdens een bijeenkomst op 16 augustus 2002 is tussen partijen besproken hoe de
financiering aan Hofs en Akkermans in privé tot stand zou komen. Het concept van
de kredictovereenkomst is [...] besproken, waarna Hofs en Akkermans de
overeenkomst hebben getekend. [...] De verplichtingen die Hofs en Akkermans zijn
aangegaan blijken duidelijk uit deze overeenkomst [...]. Zo is in de overeenkomst
duidelijk verwoord dat Hofs en Akkenmans hoofdelijk aansprakelijk waren voor

aflossing van het krediet [...]. {A{ . ek -(i&\f(\ﬁ(( Vd@p\‘ X

4.25  In het arrest van het Hof Amsterdam d.d. 3 augustus 2010, waarin het vonnis van de
Rechtbank Amsterdam is bekrachtigd, overweegt het Hof in rechtsoverweging 4.9

voorts als volgt:™

p.

"Voor zover Hofs ¢.s. aanvoeren niet te hebben begrepen dat wanneer het krediet
niet naar Xenon Webstore zou kunnen worden omgezet, zij als kredietnemer, aan de
verplichtingen van de overeenkomst gebonden zouden blijven, kunnen zij niet

worden gevolgd in hun stelling [...]."

426  Hoewel noch de Rechtbank Amsterdam, noch het Hof Amsterdam het woord
"borgtocht" expliciet noemt, stellen beiden vast dat (i) de financiering aan Hofs c.s.
in privé tot stand is gekomen, (ii) Hofs c.s. de kredietnemers zijn, en (iii) Hofs c.s.
aansprakelijk waren voor de aflossing van het krediet. Zowel de Rechtbank

Amsterdam als het Hof Amsterdam hebben derhalve in deze uitspraken geoordeeld

x_LC7 OXUP\/ dat géén sprake is van een borgtocht. Deze uitspraken hebben tussen ING en Hofs
O

z’}/g CS

c.8. gezag van gewijsde ex art. 236 Rv. Dit betekent dat hetgeen in deze uitspraken

is beslist, tussen hen vaststaat.

* Vergelijk paragraaf 2.35 van deze memorie van antwoord, alsmede productie 17 bij de conclusie van antwoord

van de zijde van ING in eerste aanleg,
* Vergelijk productic 18 bij de conclusic van antwoord van de zijde van ING in eerste 2anleg,
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4.27
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Op grond van het voorgaande dient ook de vijfde grief van Hofs cs. te worden

Verworpen.

Grief VL, VIl en VIII

4.28

429

4.30

De zesde, zevende en achtste grief van Hofs c.s. zal ING vanwege de onderlinge
samenhang gezamenlijk behandelen.”” Deze grieven richten zich tegen
rechtsoverweging 5.3, 5.4 en 5.7, waarin de Rechtbank oordeelt dat Hofs c.s. ING in
de onderhavige procedure aanspreken op grond van - in essentic - hetzelfde
feitencomplex als in de voorgaande procedures. Dat zou volgens Hofs c.s. niet het

geval zijn.

Allereerst steflen Hofs c.s. dat hiervan geen sprake is, omdat de vorderingen in de
voorgaande procedures verschillen van de vorderingen in de onderhavige procedure.
Het is ING onduidelijk wat Hofs c.s. hiermee duidelijk willen maken. Hofs c.s.
lijken de begrippen ‘feiten’ en ‘vorderingen’ door elkaar te halen. Immers, dat de

vorderingen verschillen wordt nota bene expliciet erkend door de Rechtbank:

"Zij vorderen thans - uiteraard - niet opnieuw ontbinding of vemietiging van de

overeenkomst, maar stellen dat het feitencomplex als door hen zeer uitvoering

omschreven "wanprestatie” en onrechtmatig handelen van de bank oplevert jegens

"

hen.

Verder stellen Hofs c.s. dat aan (ten minste) de Vorderingen 111 tot en met VII niet
hetzelfde feitencomplex ten grondslag kan liggen, omdat de daaraan ten grondslag
liggende vermeende onrechtmatige daden van ING na de totstandkoming van de
kredietovereenkomst zijn begaan. Hofs c.s. erkennen daarmee in hun memorie van
grieven dat in ieder geval Vordering I en Il betrekking hebben op hetzelfde
feitencomplex als in de voorgaande procedures, en derhalve zijn verjaard. Op deze
gerechtelijke erkentenis kunnen Hofs c.s. niet terugkomen.® Bovendien snijdt hun
stelling met betrekking tot Vorderingen 111 tot en met VII geen hout. ING licht dit

toe.

*7 Vergelijk pagina 32 - 33 van de memorie van grieven van de zijde van Hofs c.s.
* Vergelijk artikel 154 Rv.
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Kort gezegd, zijn Hofs c.s. van mening dat zij op grond van de kredietovereenkomst
geen privéverplichtingen op zich zouden hebben genomen. Zij stellen dat het krediet
had moeten worden verstrekt aan Xenon Computers of aan de beoogde overnemer
van de bedrijfsactiviteiten, Xenon Webstore. Voor zover zij wel degelijk deze
verplichtingen op zich hebben genomen, is dat aan ING te wijten, aldus Hofs c.s. In
de eerdere procedure hebben zij daartoe aangevoerd dat sprake was van dwaling. In
de onderhavige procedure wordt daartoe aangevoerd dat ING bij de totstandkoming
en de nakoming van de kredietovereenkomst Jegens hen onrechtmatig zou hebben

gehandeld, althans zou zijn tekortgeschoten in de nakeming van die overeenkomst.

Deze door Hofs c.s. gestelde feiten - dat het krediet niet aan Hofs c.s. had moeten
worden verstrekt - liggen niet alleen ten grondslag aan Vordering I en I1,* maar

eveneens aan Vordering IIT tot en met V1L

Ten aanzien van Vordering III, IV en V geldt voorts het volgende. Aan alle drie
deze vorderingen ligt het feitencomplex aangaande het van toepassing verklaard zijn
van de schuldsanering ten grondslag. In het verlengde van het feit dat Hofs c.s. van
mening zijn dat het krediet niet aan hen in privé had moeten worden verstrekt, en
ING derhalve geen vordering zou hebben gehad op Hofs c.s., zijn zij eveneens van
mening dat ING onrechtmatig handelde door V.N.L. foestemming te geven om deze
door Hofs c.s. "betwiste" vordering van ING als steunvordering te gebruiken bij een
faillissementsaanvraag, zo begrijpt ING.* De feiten die hiertoe worden aangevoerd,
zijn dus dezelfde als de feiten die worden aangevoerd ter onderbouwing van

Vordering [ en II.

Ditzelfde geldt ten aanzien van Vordering VI en VIL Immers, doordat Hofs c.s. van
mening zijn dat het krediet niet aan hen in privé had moeten worden verstrekt, en
ING derhalve geen vordering zou hebben gehad op Hofs c.s,, zijn zij eveneens van
mening dat (i) de hypotheekakte niet juist is en (i1} ING onrechtmatig handelde door
de executieveiling aan te zeggen. De kosten die ING in dit kader heeft gemaakt en

aan Hofs c.s. heeft doorberekend, liggen ten grondslag aan Vordering VIen VI De

£2) Vergelijk paragraaf 47 en 50 van de memorio van grieven van de zijde van Hofs c.s.
Vergelijk paragraaf 53 en 59 van de memoric van grieven van de zijde van Hofs c.s..
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feiten die Hofs c.s. aanvoeren om de beweerdelijke onrechtmatigheid hiervan "aan
fe fonen", zijn dus wederom dezelfde als die worden aangevoerd ter onderbouwing

van Vordering [ en II

E¢n en ander kan slechts tot de conclusie leiden dat aan de Vorderingen I tot en met
VII wel degelijk - na genoeg - hetzelfde feitencomplex ten grondslag ligt als aan de
vorderingen in de eerdere procedures. Nu Hofs c.s. dus ten minste ten tijde van deze
eerdere procedures bekend waren met zowel deze feiten als met het gegeven dat
ING daarvoor de aansprakelijke persoon zou zijn, zijn de Vorderingen I tot en met
VI verjaard.”’ De zesde, zevende en achtste grief van Hofs c.s. dienen derhalve

eveneens te worden verworpen.

Grief IX tot en met XV

Hofs c.s. werpen, verspreid over vijftien pagina's, maar liefst zeven grieven op tegen
rechtsoverweging 5.10.° Vanwege de onderlinge samenhang zal ING deze grieven
in het navolgende gezamenlijk bespreken. In rechtsoverweging 5.10 oordeelt de

Rechtbank als volgt:

"De rechtbank is van oordeel dat geen van de in rechisoverweging 5.9 bedoelde
brieven op de door art. 3:310 BW vereiste ondubbelzinnige wijze aan de bank
duidelijk heeft gemaakt dat Hofs zich hun recht op schadevergoeding
voorbehielden. Deze brieven betretfen hoefdzakelijk het geschil zoals Hofs dat [...]
aan [...] de rechtbank in Amsterdam voorlegden en daaruit kan nict op
ondubbelzinnige wijze worden afgeleid dat Hofs nadien alsnog een
rechtsoverweging op andere rechtsgronden (wanprestatic en onrechtmatige daad)
beoogden in te stellen. Dat gebeurde pas bij brief van Hofs' raadsman van 17

oktober 2012. Toen was echter de verjaringstermijn reeds lange tijd verstreken.”

Grief IX

&l 5, Vereelijk paragraaf 2.1 - 2,11 van de antwoordakte van de zijde van ING in ecrste aviteg.
Verge]uk pagina 33 - 46 van de memorie van grieven van de zijde van Hofs c.s.
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Allereerst grieven Hofs c.s. tegen de overweging van de Rechtbank,*® dat geen van
de in rechtsoverweging 5.9 bedoelde brieven op de door art. 3:310 BW vereiste
ondubbelzinnige wijze aan ING duidelijk heeft gemaakt dat Hofs c.s. zich hun recht
op schadevergoeding voorbehielden. Zij stellen dat art. 3:310 BW niet ziet op

stuiting, maar op verjaring,

Hoewel dit strikt genomen juist is, doet dat niets af aan de overweging van de 7

Rechtbank. Zij heeft namelijk in rechtsoverweging 5.8 reeds uiteengezet datde in |

artikel 3:310 lid 1 BW bedoelde verjaring van een rechtsvordering tot nakoming van

een verbintenis, wordt gestuit overeenkomstig de vereisten van art. 3:317 lid 1 BW. (/u el ww Qg
In de betreffende rechisoverweging komt de Rechtbank derhalve terecht tot de {f’(‘{ S 4

conclusie dat de brieven van Hofs c.s. niet voldoen aan de vereisten voor stuiting. o
. 5 ~
De beredenering van de Rechtbank is mede in het licht van haar eerdere N
{
rechtsoverwegingen voldoende duidelijk onderbouwd en ook anderszins niet

onbegrijpelijk. Deze grief van Hofs c.s. kan dus niet slagen.  ~~2 e\ C‘>€’ “—;\04(;. :‘\ ol
GriefX

Verder stellen Hofs c.s. dat de Rechtbank, door te verwijzen naar art. 3:317 BW, in
strijd zou hebben gehandeld met het bepaalde in art. 3:322 BW.* Hofs c.s. gaan er

daarbij vanuit dat de Rechtbank hiermee doelde op artikel 3:317 lid 2 BW. Volgens
Hofs ¢.s. zou ING immers nimmer naar het tweede lid van dit artikel hebben :

A

verwezen, maar slechts naar artikel 3:317 lid 1 BW, welk lid niet van toepassing zou | y'o¢ |

zijn op een rechtsvordering tot schadevergoeding. "\E LRy |
Deze stelling van Hofs c.s. berust op onjuiste opvatting aangaande de reikwijdte van ; _a ‘
artikel 3:317 lid 1 BW. Dit artikel ziet wel degelijk mede op een vordering tot L ek A

schadevergoeding. Immers, ook een vordering tot schadevergoeding is een D(
rechtsvordering tot nakoming van een verbintenis. ‘*hofs ¢.s. erkennen C{I‘at ING naar

dit artikel heeft verwezen, ten gevolge waarvan deze grief reeds kan worden

= woay
verworpen. \f\N‘{’\'

* Vergelijk pa.gma 33 van de memorie var grieven van de zijde van Hofs ¢.s.
64
Vergelijk pagina 34 van de memorie van grieven van de zijde van Hofs c.s.
% Stolker, T&C Burgerlijk Wetboek, artikel 3:317 BW.
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4.41  Bovendien miskennen Hofs ¢.s. met deze stelling dat artikel 3:322 BW de rechter
verbiedt om het middel van verjaring ambtshalve toe te passen. Dat speelt hier niet. e J(ltl__ ol
ING heeft uvitdrukkelijk een beroep gedaan op het middel van verjaring. Dit wordt i .
nota bene ook door Hofs c.s. in de onderbouwing van deze grief erkent ING heeft lu ( LVO{L(
+ "het in haar CvA alleen gehad over verjaring op grond van wetsartikel 3:310 BW™.
Artikel 3:317 BW heeft geen betrekking op het middel van verjaring, maar ziet op

de vereisten voor de stuiting van de verjaring.

=
I 9
442  Dat de Rechtbank concludeert dat de beweerdelijke stuitingen van Hofs c.s. niet  /
voldoen aan de vereisten van artikel 3:317 BW kan derhalve geen strijd opleveren 01.47' vCc \n|. I_)
met artikel 3:322 BW. Ook om deze reden kan deze grief van Hofs c.s. niet slagen. ’ G lﬁ‘rl O F
s 5 5 T ]
Grief XI tot en met X1V 3. %10 (SW
wn L
4.43  In de grieven XI tot en met XIV stellen Hofs c.s. dat de vorderingen I tot en met V.O. Sl

VIII niet zijn verjaard.* Volgens Hofs c.s. zou uit het door hen overgelegde bewijs

wel degelijk volgen dat zij zich hun recht op schadevergoeding voorbehielden.

4.44  Dit is evenwel niet het geval.” Jets dergelijks kan ook niet worden afgeleid uit de
thans door Hofs c.s. overgelegde stukken. Alle stukken en correspondentie waar
Hofs c.s. naar verwijzen, betreffen, kortgezegd, cen opsomming van de veelvuldige
discussies die Hofs c.s. met ING is aangegaan. Voorts verwijzen Hofs c.s.
veelvuldig naar stukken die niet aan ING zijn gericht. Deze stukken kunnen voor de

beantwoording van de vraag of sprake is van stuiting helemaal niet relevant zijn.

445 Als opgemerkt, dient stuiting op grond van art, 3:317 BW plaats te hebben door een
schriftelijk aanmaning of schriftelijke mededeling, waarin de schuldeiser zich
ondubbelzinnig zijn recht op nakoming voorbehoudt. Een dergelijke stuiting dient in
niet mis te verstane bewoordingen te geschieden. Duidelijk moet worden

omschreven terzake wélke vordering de verjaring wordt gestuit.® Op de partij die

 Vergelijk pagina 34 - 42 van de memorie van grieven van de zijde van Hofs c.s,
*" Vergelijk de akte van de zijde van ING in eerste aanfeg,
* M.W.E. Koopman, Bevrijdende verjaring, Deventer: Kluwer 2010, p. 68,

ENE/AT/AAB 611056-6846154 36



4.46

447

4.43

& DLA PIPER

stelt te hebben gestuit, rust de bewijslast daarvan, inclusief de bewijslast ter zake

van het feit dat de stuitingshandeling de wederpartij daadwerkelijk heeft bereikt.*’

Wordt de door Hofs c.s. gegeven opsomming van correspondentie en voorvalien in
dit licht bezien, dan is maar één conclusie mogelijk: Hofs c.s. hebben de verjaring
niet gestuit. Ten cerste geldt dat Hofs cs. uitdrukkelijk erkennen dat hun

vorderingen in deze procedure op andere juridische grondslagen zijn gebaseerd dan

hun vorderingen in eerdere procedures.”” Hofs c.s. kunnen deze gerechtelijke
erkenning niet herroepen.”’ Nooit eerder hebben Hofs c.s. zich kortom op het
standpunt gesteld dat ING jegens hen zou zijn tekortschoten in de nakoming van
verplichtingen of onrechtmatig zou hebben gehandeld op de bij dagvaarding d.d. 20

novermnber 2012 door Hofs c.s. uiteengezette wijze.

Zoals ING bij conclusie van antwoord en antwoordakte reeds heeft aangegeven,
volgt dit ook niet uit enig bij dagvaarding of bij akte overgelegd stuk.” Hofs c.s.
hebben steeds een beroep op dwaling gedaan - van enige aansprakelijkstelling of

vordering tot schadevergoeding is tot 17 oktober 2012” nimmer sprake geweest.

Ook vit de bij memorie van grieven door Hofs c.s. overgelegde producties volgt niet

dat de verjaringstermijn is gestuit. ING behandelt deze producties één voor één:

® Productie 131 is een brief van Hofs c.s. aan ING d.d. 1 februari 2005: In
deze brief stellen Hofs c.s. ING aansprakelijk voor de gevolgen van de
"overtuigende fraude om RT.B. Hofs in hoger beroep failliet te laten
verklaren". Uit deze brief volgt dat Hofs c.s. in ieder geval op 1 februari
2005 bekend waren met de door hen beweerdelijk geleden schade ten

gevolge van de schuldsanering. Dit maakt dat, zo er al enige

%9 M.W.E. Koopman, Bevrijdende verjaring, Deventer: Kluwer 2010, p. 73.

™ Vergelijk paragraaf 9a van de akte van de zijde van Hofs c.s in eerste aanleg., paragraaf 219 van de
dagvaarding van de zijde van Hofs c.s. in eerste aanleg, paragraaf 4.4 van de conclusie van antwoord van de zijde
van ING in eerste aanleg, alsmede onder grief 6 van de memorie van grieven van de zijde van Hofs c.s.

7! Vergelijk art. 154 Rv.

7 Vergelijk paragraaf 4.4 van de conclusie van antwoord van de zijde van ING in cerste asnleg, alsmede
paragraaf 2.10 van de antwoordakte van de zijde van ING in eerste aanleg.

" Vergelijk productie 20 bij conclusie van antwoord van de zijde van ING in cerstc aanleg.
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schadevergoedingsvordering zou bestaan, deze vordering per 1 februari

2010 is verjaard.

Productie 132 is een brief van Hofs ¢.s. aan mr. Kesler d.d. 4 augustus 2005:
Deze brief is niet aan ING gericht. Voor de beantwoording van de vraag of
sprake is van stuiting, is de brief derhalve niet relevant. Uit de brief volgt
bovendien juist dat Hofs c.s. in ieder geval in 2005 bekend waren met de
door hen beweerdelijk geleden schade, nu zij van de omstandigheden die zij
vervolgens in 2012 aan hun onderhavige vorderingen ten grondslag leggen,

uitvoerig gewag maken.

Productie 133 is een brief van Hofs c.s. aan de Postbank d.d. 9 augustus
2005: Deze brief is niet aan ING gericht. Voor de beantwoording van de

vraag of sprake is van stuiting, is de brief derhalve niet relevant.

Productie 134 is een brief van Hofs c.s. aan mr. Kesler d.d. 22 augustus

2005: voor deze brief geldt hetzelfde als voor productie 133.

Productie 135 is een door Hofs jr. ter verificatievergadering d.d. 30 maart
2007 ingediend stuk: voor deze brief geldt hetzelfde als voor productie 133.

Productie 136 is een brief van Hofs c.s. aan ING d.d. 6 april 2007: Uit deze
brief volgt dat Hofs c.s. in ieder geval op 6 april 2007 bekend waren met de
door hen beweerdelijk geleden schade ten gevolge van de schuldsanering.
Dit maakt dat, zo er al enige schadevergoedingsvordering zou bestaan, deze

vordering op zijn laatst per 6 april 2012 is verjaard.

Uit de producties en de uitgebreide uiteenzetting van Hofs c.s. blijkt, kortom, dat zij
reeds in 2002/2003, althans kort daama, een duidelijk mening hadden over de
handelwijze van ING en deze bovendien duidelijk kenbaar maakten. Hofs c.s.
waren, kortom, bekend met de schade, alsmede met de daarvoor aansprakelijke
persoon, één en ander in de zin van art. 3:310 BW. Hofs c.s. hebben echter tot 17
oktober 2012 nimmer een vordering uit onrechimatige daad of Wegens cen
tekortkoming in de nakoming ingesteld, noch zich het recht voorbehouden dat t}”/\

doen. Al hun eerdere correspondentie en de eerder gevoerde procedures \aréuw)
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gebaseerd op dwaling, bedrog en misbruik van omstandigheden. Van een
stuitingshandeling is dan ook nimmer sprake geweest. ING wijst er in dit verband op
dat Hofs c.s. steeds werden bijgestaan door een advocaat, zodat het niet tijdig stuiten
hen eens te meer kan worden aangerekend. Voor zover enige correspondentie al zou
hebben te gelden als een stuitingshandeling, geldt dat tussen deze
stuitingshandelingen en 17 oktober 2012 meer dan vijf jaren zijn verstreken, met

(alsnog) verjaring van de vorderingen tot gevolg. Vorderingen I tot en met VII zijn,

kortom, verjaard. >( ’l?u

#

Eén en ander leidt tot de conclusie dat ook grieven IX tot en mef XV van Hof c.s. =

niet kunnen slagen.

| ¥t
Grief XV

Grief XV grijpen Hofs c.s. aan om op de volledige antwoordakte van ING van 18
september 2013 te reageren, zodat derhalve mede wordt ingegaan op onderwerpen
die niets van doen hebben met de rechtsoverweging waartegen deze grief zich
richt.”* Hofs ¢.s. lijken zich op het standpunt te stellen dat geen sprake kan zijn van
verjaring, omdat Hofs ¢.s. in 2002 en 2003, althans korte tijd daarna, niet bekend
zouden zijn geweest met de door ING begane onrechtmatige daden en de schade dic
daardoor voor hen zou ontstaan. Deze stelling mist echter iedere feitelijke en

juridische grondslag.

Uitgangspunt bij de verjaring ex art. 3:310 is dat de verjaringstermijn begint te lopen

vanaf het moment dat het voor de benadeelde daadwerkelijk mogelijk_is een

vordering in te stellen.” Rechtsdwaling stuit deze verjaringstermijn niet. Of Hofs
c.s. wisten of juist niet wisten dat zij een vordering tot schadevergoeding konden
instellen, is derhalve niet relevant,”® laat staan dat het vereist is dat zij op de hoogte

waren van de exacte door hen beweerdelijk geleden schade.”

™ Vergelijk pagina 42 - 46 van de memorie van grieven van de zijde van Hofs ¢.s.
7 Stolker, 7T&C Burgerlijk Werboek, artikel 3:310 BW, aant. 2.

" HR 3 januari 2007, NJ 2007, 320.

7 M.W.E. Koopman, Bevrijdende verjaring, Deventer: Kluwer 2010, p. 45.
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4.53  Bovendien menen Hofs c.s. kennelijk 66k dat zij op enig moment wel degelijk
bekend raakten met beweerdelijk geleden schade. Zou dit niet zo zijn, dan valt
immers niet te verklaren waarom zij beweren dat zij ING naar hun mening op juiste
wijze en tijdig, namelijk op 17 oktober 2012, aansprakelijk hebben gesteld voor de

beweerdelijke schade.

4.54  Derhalve moet het ervoor worden gehouden dat Hofs c.s. reeds in 2002 en 2003 - of
kort daarna - bekend waren met de geleden schade. Absolute zekerheid over de
schade is in dat kader niet vereist; voldoende is dat Hofs c.s. een rechtsvordering
konden instellen.”® D4t Hofs ¢.s. een rechtsvordering konden instellen, blijkt wel uit
het feit dat zij dit ook daadwerkelijk hebben gedaan. Het betrof echter geen
rechtsvordering op grond van onrechtmatige daad c.q. een tekortkoming in de
nakoming, maar een rechtsvordering gebaseerd op dwaling, bedrog en misbruik van
omstandigheden. De feiten en omstandigheden die aan deze vordering ten grondslag
zijn gelegd, zijn echter identiek.” Dat Hofs c.s. er op dat moment toe besloten
hebben voor deze grondslag te kiezen (en niet in plaats daarvan, of eveneens, voor
onrechtmatige daad of tekortkoming) komt uiteraard voor hun eigen rekening en
risico, mede gelet op het feit dat zij waren voorzien van rechisbijstand door diverse
advocaten. Feit is in ieder geval dat Hofs c.s. in 2002 en 2003 geacht moeten —w—-—}
worden bekend te zijn geweest met de schade. _“3 s\« te
4.55 Uit het voorgaande kan slechts worden geconcludeerd dat ook de vijftiende grief

van Hofs ¢.s. dient te worden verworpen.

Grief XVT tot en met XX

4.56  Grief XVI tot en met grief XX zal ING vanwege de onderlinge samenhang eveneens
gezamenlijk behandelen.”® De grieven richten zich tegen de rechtsoverwegingen
5.12 tot en met 5.14. Hierin oordeelt de Rechtbank dat ING niet onrechtmatig heeft

gehandeld door de executieveiling door te zetten, alsmede dat het de eigen keus was

B MW.E. Koopman, Bevrijdende verjaring, Deventer: Kluwer 201 0, p. 45.
PVergelijk paragraaf 219 van de dagvaarding van de zijde van Hofs ¢.5. in eerste aanleg, paragraaf 4.4 van de
conclusie van antwoord van de zjde van ING in eerste aanleg, alsmede paragraaf 4.28-4.35 van deze memorie
van antwoord.

Vergelijk pagina 46 - 49 van de memoric van grieven van de zijde van Hofs ¢.s.
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van Hof c.s. om, door EUR 75.000,- te lenen bij een derde, de executieveiling te

k : ~
voorkomen - &5l Lo lJ

Hofs c.s. stellen dat zij het bedrag ad EUR 75.000,- helemaal niet hebben geleend.
Zij zouden het bedrag als provisie hebben betaald om een bedrag ad EUR 265.000,-
te kunnen lenen, ten einde de executieveiling te voorkomen, Verder zijn Hofs c.s.
van mening dat ING wel degelijk onrechtmatig zou hebben gehandeld door de

executieveiling door te zetten,

Deze stellingen van Hofs c.s. missen iedere feitelijke en juridische grondslag. Ten
eerste: ING is bij vonnis d.d. 30 Jjuni 2008 in het gelijk gesteld. Uitgangspunt is dan
ook dat zij conform dit vonnis mag handelen. Ten tweede: ING hééft de
executieveiling niet doorgezet. Immers, Hofs c.s, hebben juist ter voorkoming van
die veiling een bedrag ad EUR 265.000,- voldaan, waarmee ING genoegen heeft
genomen. Waarom hier evenwel sprake zou zijn van een onrechtmatige daad van
ING, valt niet in te zien. Hofs ¢.s. onderbouwen dit op geen enkele wijze en maken

dit ook niet aannemelijk.

De verwijzingen van Hofs c.s. naar rechtspraak over misbruik van bevoegdheid bij
de tenuitvoerlegging van vonnissen, kan niet baten. Het vomnis van 30 juni 2008
berust niet op een Juridische of feitelijke missfag. Hofs c.s. maken dit ook op geen
enkele wijze aannemelijk. Er was dan ook geen enkele aanleiding voor ING om te
veronderstellen dat zjj niet, conform dit vonnis, de executieveiling had mogen

doorzetten. Dit wordt door Hofs c.s. overigens ook niet onderbouwd,

Bovendien geldt dat in dit geval eveneens sprake is van rechtsverlies ex art. 6:89
BW. Indien Hofs c.s. van mening waren het vonnis vay 30 Juni 2008 op juridische
of feitelijke misslagen berustte, had het op hun weggelegen om hier direct nadat het

vonnis was gewezen, tegen te ageren.

De schade die volgens Hofs c.g. is geleden, bestaat uit een bedrag ad EUR 75.000,-,
dat Hofs c.s. naar eigen zeggen als provisie zou hebben betaald aan een "particuliere

geldschieter". Dit bedrag is echter geen schade in de zin van art, 6:96 BW. Nog
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bedrag daadwerkelijk hebben betaald, geldt dat zij dit bedrag verschuldigd waren
voor een dienst die kennelijk aan hen ten goede is gekomen. Dat de beweerdelijke
provisie volgens Hofs c.s. buitenproportioneel hoog is, doet daaraan niets af. Van

schade kan alleen daarom al geen sprake zijn.

Daarnaast geldt dat causaal verband ontbreekt. Hofs c.s. hebben zelf gekozen voor
het inschakelen van een particuliere geldschieter die het kennelijk bestond een fee of
provisie van meer dan 28 % van het geleemde bedrag in rekening te brengen. Zij
hadden er ook voor kunnen kiezen om het op een executieveiling aan te laten
komen, gelden bij familie of vrienden te lenen of een krediet bij een andere
financiéle instelling af te sluiten. Dat zij dit niet hebben gedaan, kan natuurlijk niet

voor rekening en risico van ING komen.

Kortom: 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, Hofs c.s. 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. De grieven van Hofs ¢.s. kunnen derhalve niet

slagen.

Grieven XXI en XXII

4.64

4.65

Vanwege de onderiinge samenhang zal ING grief XXI en XXII gezamenlijk
behandelen.”! Deze grieven richten zich tegen rechtsoverweging 5.17. Hierin
oordeelt de Rechtbank dat Vordering IX niet is ingesteld binnen de door art. 6:89
BW vereiste "bekwame tijd".

Hofs c¢.s. zijn van mening dat dit een onjuist oordeel is, omdat art. 6:89 BW niet van
toepassing zou zijn op acties uit onrechtmatige daad. Hofs c.s. miskennen daarmee

echter dat art. 6:839 BW een breed toepassingsbereik heeft.* Dat ook acties uit

1 Vergelijk pagina 49 - 50 van de memorie van grieven van de zijde van Hofs c.s.
52 HR 8 februari 2013, LiN BY4600 (Van de Steeg c.s. / Rabo), r.o. 4.2.1.
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onrechtmatige daad onder het bereik van dit artikel vallen, heeft de Hoge Raad in

haar arrest van 23 november 2007 expliciet uitgemaakt:**

"4.8.2 Het hof heeft [...] overwogen dat [art. 6:89 en 7:23 lid 1 en 2 BW] niet
gelden voor onrechtmatig handelen. Dit oordeel is onjuist. In de context van art.
7:23 lid 2 BW heeft de Hoge Raad [...] geoordeeld dat de hier bedoelde bepalingen
gelden voor iedere rechtsvordering van de koper die en ieder verweer van de koper
dat feitelijk gegrond is op het niet-beantwoorden van de afgeleverde zaak aan de

overeenkomst, ook indien door de koper op deze srondslag een rechtsvordering uit

onrechtmatige daad wordt gebaseerd. Hetzelfde moet worden aaneenomen voor de

regel van art. 7:23 lid | en voor art. 6:89 , waarvan art. 7:23 een precisering vormt.

4.66  Verder stellen Hofs c.s. dat zij wel degelijk zouden hebben geprotesteerd, waarbij zij
verwijzen naar een brief van 11 maart 2009.* In deze brief maken Hofs ¢.s. bij de
advocaat van ING bezwaar tegen de door te vergoeden proceskosten aan de zijde
van ING. Hofs c.s. verwarren kennelijk de door hen gevorderde schade - de
proceskosten ter zake van door Hofs c.s. verloren procedures - met de door hen aan
deze vordering ten grondslag gelegde onrechtmatige daden c.q. tekortkomingen. (
Deze tekortkomingen ¢.q. onrechtmatige daden vallen, het zij herhaald, wél onder de O'“E\C’-L*’?f A

strekking van art. 6:89 BW. Van protest tegen deze beweerdelijke gebrekkige .

prestaties is geen sprake - het door Hofs ¢.s. bedoelde protest ziet op de voldoening el (ioc v
van de proceskosten, niet op de onderliggende handelwijze die ING volgens hen YV €c \f\‘\'bc\n
tentoonspreidde.* Derhalve geldt dat Vordering IX niet is ingesteld binnen de door Cﬁ%‘LQ \Ol
art. 6:89 BW vereiste bekwame tijd. ’

4.67  Gelet op het voorgaande dienen ook grief XXI en XXII van Hofs ¢.s. te worden

VErworpen.

Grief XXIII

%5 HR 23 november 2007, NJ 2008, 352 (Ploum/Smeets I).
%4 Productie 104 bij de dagvaarding van de zijde van Hofs c.s. in eersie aanleg,
8% Vergelijk paragraaf 3.1 - 3.4 van de antwoordakte.
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4.68  Grief XXIII richt zich tegen rechtsoverweging 5.18.% Hierin oordeelt de Rechtbank
dat het invorderen van proceskostenveroordelingen slechts onder bijzondere
omstandigheden onrechtmatig kan zijn, waarvan in de onderhavige procedure niet

gebleken is.

4.69  Hofs cs. achten dit oordeel van de Rechtbank gelet op "de ondeskundige en
fraudulevze handelwijze zijdens ING en de tal van Juridische misslagen, verzuimen
en procedurele schendingen zijdens de recklelﬁkeﬂmachz volslagen ongerijmd".
Omtrent de handelwijze van ING, de Voo:zienin:gmr_‘—ég:ter en de Rechtbank
verwijzen Hofs c.s. naar hun stellingen zoals uiteengezet in de dagvaarding in eerste

aanleg.

4.70  Nu vit het voorgaande reeds volgt dat met betrekking tot Vordering IX sprake is van '
rechtsverwerking,” kan deze grief Hofs c.s. in dezen niet baten. Bovendien hebben lu } \’/ wa LS Yy
Hofs c.s. nagelaten te onderbouwen welke concrete, bijzondere omstandigheden ,;}\ oA A
zouden maken dat invordering van de proceskosten in het onderhavige geval

onrechtmatig zou zijn. Reeds hierom kan deze grief niet slagen.

4.71  Ten overvioede wijst ING erop dat ook helemaal geen sprake is van bijzondere
omstandigheden. Immers, (i) op de zaken die hier ter discussie worden gesteld, is al
beslist en gezag van gewijsde doet derhalve opgeld,® (ii) niet valt in te Zien wat aan
de handelwijze van ING onrechtmatig zou zijn® (Hofs c.s. lichten dit ook niet
(duidelijk) toe) , en (iii) er is geen schade of causaal verband aanwezig.” Qok

hierom kunnen deze grieven niet slagen.
b i

Grief XXIV en XXV

4.72  Grief XXIV en XXV zal ING vanwege de onderlinge samenhang in het
hiernavolgende gezamenlijk behandeien.” Deze grieven richten zich tegen de

rechtsoverwegingen 5.19 en 5.20. Hierin oordeelt de Rechtbank dat Vordering X,

e Vergelijk pagina 50 van de memorie van grieven van de zijde van Hofs c.s.
o Vergelijk de bespreking paragraaf 4.62 - 4.66 van deze memorie van antwoord,

Vergelijk paragraaf 4 87 van de conclusie van antwoord van de zijde van ING in cerste aanleg.
* Vergelijk paragraaf 4.88 van de conclusie van antwoord van de zijde van ING in eerste aanleg.
e Vergelijk paragraaf 4.89 van de conclusie van antwoord van de zijde van ING in cersts aanleg,
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ph A

bestaande uit kosten die ING heeft gemaakt in verband met de executieveiling,
welke kosten vervolgens aan Hofs ¢.s. in rekening zijn gebracht op grond van artikel

17 van het clausuleblad, niet kan worden toegewezen, omdat sprake is van

rechtsverlies ex art, 6:89 BW.

Allereerst stellen Hofs c.s. dat Vordering X niet slechts juridische en
uitwinningskosten betreft, althans niet slechts kosten die ING maakte in verband
met de executieveiling. Hofs c.s. voeren daartoe aan dat ING eveneens de kosten
van de eerdere bodemprocedure heeft doorbelast. Dit is Juist. Op grond van artikel
17 van het clausuleblad is ING echter gerechtigd .oo.k deze kosten aan Hofs c.s. door

te belasten.” Hofs c.s. betwisten deze bevoegdheid ook niet.
g

Verder zijn Hofs c.s. van mening dat Vordering X niet onder het bereik van art. 6:89
BW valt. Hofs c.s. geven echter aan dat in hun optiek sprake is van onrechtmatige
daden. Door desalniettemin te stellen dat dit niets van doen zou hebben met een
"gebrekkige prestatic” in de zin van art. 6:89 BW, miskennen Hofs c.s., het zij
herhaald, de inmiddels tot vaste jurisprudentie geworden ruime uitleg van de

reikwijdte van dit artikel

Bovendien stellen Hofs c.s. dat geen sprake kan zijn van rechtsverlies, omdat zij wel
degelijk hebben geprotesteerd. Hofs c.s. verwijzen hierbij naar een aantal brieven,

- /
waarin HofS c.s. bezwaar maken tegen de door hen te vergoeden proceskosten aan

de zijde van ING. Hofs c.s. verwarren dus wederom de door hen gevorderde schade
- de advocaat-, notaris-, en uitwinningskosten die ING heeft van de rekening-courant
heeft afgeboekt - met de door hen aan deze vordering ten grondslag gelegde
onrechtmatige daden c.q. tekortkomingen.”* Van protest tegen de beweerdelijke
gebrekkige prestaties is geen sprake - het door Hofs ¢.s. bedoelde protest ziet op de
incassering van de uitwinningskosten, niet op de onderliggende handelwijze die ING

volgens hen tentoonspreidde.*’

qf Vergelijk pagina 50 - 51 van de memorie van grieven van de zijde van Hofs c.s,
72 Vergelijk paragraaf 2.9 van de conclusie van antwoord van de zijde van ING in eerste aanleg.

* HR 23 november 2007, NJ 2008, 552 (PlounySmeets I, _____ (_‘_35\, s & B
* Vergelijk paragraaf 4.66 van deze memorie van antwoord. = e
** Vergelijk paragraaf 3.1 - 3.4 van de antwoordakte,
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4.76 Uit het Voorgaande volgt dat noch grief XXIV noch grief XXV van Hofs ¢.5. kan

slagen.

Grief XX VI en XXVII

4.77  Grief XXVI en XXVII zal ING vanwege de onderlinge samenhang in het
hiernavolgende gezamenlijk behandelen.”® Deze grieven richten zich tegen de
rechtsoverwegingen 5.21 en 5.22. Hierin oordeelt de Rechtbank dat (i) ING
gerechtigd is om de juridische en uitwinningskosten aan Hofs ¢.s. door te belasten,
(ii) dat Hofs c.s. hiertegen niet binnen de door de Algemene Bankvoorwaarden
gestelde termijn hebben geprotesteerd, en (jii) dat Hofs c.s. onvoldoende
aannemelijk maken dat de toepasselijkheid van de grondslag voor deze bevoegdheid

naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ontoelaatbaar zoy zijn,

4.78  Hofs c.s. erkennen dat de Algemene Bankvoorwaarden van toepassing zijn. Zij zijn
echter van mening dat artike] 28 van de Algemene Bankvoorwaarden niet zo ruim
kan worden uitgelegd dat de juridische en uitwinningskosten van ING, die niet door
een rechter in een proceskostenveroordeiing zijn vastgelegd, aan Hofs c.s. kunnen

worden doorbelast,

4.79  Deze stelling van Hofs c.s. kan niet baten, nu op grond van artikel 17 van het
clausuleblad alle kosten Wwaartoe de kredietrelatic met Hof c.g, Op enig moment
aanleiding kan geven, zoals alle gerechtelijke en buitengerechtelijke kosten, voor
rekening komen van Hofs ¢.s. In de op 3 september 2002 door Hof ¢.s. voor akkoord
ondertekende kredietofferte  staat uitdrukkelijk  vermeld dat de Algemene

Bankvoorwaarden van loepassing zijn, voor zover cen andere regeling is
crpen G Tty A NLVT A, = =

getroffen.™ Nu tussen ING en Hofs c.s. wel degelij &een andere ré;éi?ﬁg is getroffen

omtrent de doorbelasting van kosten, geldt dat ING Op grond van artikel 17 van het

clausuleblad bevoegd is om alle gemaakte kosten aan Hofs ¢.c, door te berekenen.

4.80  In dat verband stellen Hofs c.s. nog dat artikel 17 van het clausuicblad volgens hen

niet toegepast zou mogen worden, waarhij zij naar hun stellingen in de dagvaarding
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in eerste aanleg verwijzen.”® ING heeft al deze stellingen bij conclusie van antwoord
in eerste aanleg reeds uitgebreid weerlegd.” Voor zover Hofs c.s. een beroep
(willen) doen op artikel 6:248 lid 2 BW, geldt dat zij nog altijd niet toelichten
waarom de gevolgen van toepassing van artikel 17 van het clausuleblad naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn, terwijl op hen
ter zake daarvan wel de bewijslast rust. Dit maakt dat hun beroep op art. 6:248 lid 2
BW niet kan slagen. Voor zover Hofs c.s. een beroep doen op de vernietigbaarheid
van artikel 17 van het clausuleblad op grond van art. 6:233 BW, geldt dat de
mogelijkheid om een beroep op dit artikel 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 beweerdelijke onredelijk bezwarende beding
doet.'™ 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.

481 Op grond van het voorgaande kan slechts worden geconcludeerd dat ING wel
degelijk gerechtigd was om de betreffende uitwinningskosten aan Hofs c.s. door te
berekenen. Van een onrechtmatige daad of tekortkoming in de nakoming is dan ook

geen sprake, zodat ook deze grief faalt.

Grief XXVIII

4.82  Grief XXVIII richt zich tegen rechtsoverweging 6.2.""' Hofs c.s. zijn van mening dat
de Rechtbank de "partijautonomie” heeft geschonden, door Hofs c.s. een termijn van
14 dagen te gunnen om de proceskosten aan ING te voldoen, terwijl ING alleen had

gevorderd dat Hofs c.s. in de proceskosten zouden worden veroordeeld.

483 De strekking van deze grief ontgaat ING volledig. Met deze termijn komt de
Rechtbank Hofs c.s. immers tegemoet, door hen een betalingstermijn te gunnen.
Bovendien mist de grief elke relevantie, omdat de proceskosten - 6k indien 'slechts’
het door ING gevorderde zou zijn toegewezen - opeisbaar zijn en blijven. Derhalve

dient ook deze grief te worden verworpen.

i Vergcluk eveneens de dagvaarding van de zijde van Hof§ c.s. in eerste aanleg, onder 199,
# Vergelijk paragraaf 4.99 van de conclusie van antwoord van de zijde van ING in eerste aanleg.
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Grief XXIX

4.84

4.85

52

5.3

Grief XXIX richt zich tegen de ondertekening van het vonnis door een andere
rechter dan de rechter die het vonnis heeft gewezen.'” Gelet op de tweede volzin
van artikel 230 lid 3 Rv, waaruit volgt dat de rechter die het vonnis uitspreekt

eveneens bevoegd is om het vonnis te ondertekenen, kan deze grief niet slagen.

Eén en ander kan slechts tot de conclusie leiden dat de grieven van Hofs c.s. falen.

Het oordeel van de Rechtbank dient derhalve in stand te blijven.

Bewijs

Tot bewijs van haar stellingen verwijst ING in de eerste plaats naar de door haar in

eerste aanleg in het geding gebrachte producties.

ING biedt aan van al haar stellingen bewijs te leveren door alle middelen rechtens,
in het bijzonder door het overleggen van stukken en het laten horen van getuigen.

Als getuigen zouden onder meer gehoord kunnen worden:

° de heer D. van den Berg (ING) - C@.r& cotn U/L B
o de heer C.E. Goosmann (ING) - /::: S ‘?\ OBC EYE \/" \(5‘5\ Q” _

' C‘i—%\ \.A-«-Slif‘ Ve
Deze getuigen kunnen in het bijzonder, doch niet uvitsluitend, verklaren over de gang
van zaken ten tijde van (i) de kredietverstrekking door ING aan Hofs c.s., (ii) het VN 7 Cam
uitblijven van de omzetting van de kredietfaciliteit, (iii) de periode na de aflosdatum il W"‘*’L
en (iv) de eerdere procedures. \'O:_)

190 vergelijk art. 6:235 BW.
10! vergelijk pagina 59 van de memorie van grieven van de zijde van Hofs c.s.
102 e s e . . P

Vergelijk pagina 59 van de memoric van grieven van de zijde van Hofs c.s.
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MET CONCLUSIE: dat het Gerechtshof bij arrest, voor zover mogelijk uitvoerbaar bij
voorraad, ook voor wat betreft de proceskostenveroordeling, het op 4 december 2013 door de
Rechtbank Overijssel gewezen vonnis met zaak- en rolnummer C/08/133417 HA ZA 12-422
bekrachtigt, desnoods met verbetering van de gronden, met veroordeling van Hofs ¢.s. in de

kosten van beide instanties.

Advocaat

Deze zaak wordt behandeld door mr. J.M. Atema van DLA Piper Nederland N.V., postbus 75258,
1070 AG Amsterdam | T: 020-541 96 10 | F: 020-541 99 56 | E: judith.atema@dlapiper.com
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