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alsnog tot de woonruimte worden
gerekend.’

Hoewel in lagere rechtspraak in het
verleden een contractuele scheiding
tussen de verwarming en het gehuur-
de kennelijk is toegestaan, lijkt de A-
G het hiermee niet eens te zijn. De
Hoge Raad is op de mogelijkheid van
een contractuele afscheiding niet inge-
gaan in zijn arrest. Er kan dan ook
niet met zekerheid worden gesteld in
hoeverre de Hoge Raad de signalering
van de A-G volgt.

Hoewel de verhuurder bij een contrac-
tuele afscheiding alsnog riskeert dat
de WKO-installatie kwalificeert als
een onroerende aanhorigheid, is het
opnemen van een contractuele afschei-
ding naar onze mening vooralsnog
de beste mogelijkheid om discussie
zoveel mogelijk te voorkomen. Dit
totdat de wetgever actie onderneemt
om de onduidelijkheid zoveel moge-
lijk weg te nemen. Bij een contrac-
tuele scheiding kan in elk geval wor-
den betoogd dat zowel de exploitant,
als de verhuurder en de huurder een
scheiding hebben beoogd waardoor
de huurder niet twee keer betaalt
voor de kapitaals- en onderhoudskos-
ten.
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Tabellio notarieel vastgoedadvies

Positieve/negatieve
hypotheekverklaring:
adequaat alternatief of
schijnzekerheid?

Inleiding
Wanneer iemand een geldlening ver-
strekt aan een ander, zal hij het geleen-
de bedrag op enig moment terug
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Slotsom
De Acantus-zaak roept veel vragen
op voor een derde-leverancier die
kapitaals- en onderhoudskosten bij
de verbruiker/huurder in rekening
wil brengen. Wij menen evenwel dat
de Acantus-zaak geen impact heeft
op ESCo-constructies, aangezien de
levering van warmte door een derde-
leverancier onder het regime van de
Warmtewet valt.

Hoewel een rechter zou kunnen oor-
delen dat een WKO-installatie ook
bij een ESCo-constructie kwalificeert
als een onroerende aanhorigheid,
schatten wij de kansen van de verbrui-
ker/huurder om met succes schade te
verhalen op de derde-leverancier of
verhuurder niet al te hoog in. Om
discussies zoveel mogelijk te voorko-
men is het raadzaam om contractueel
vast te leggen dat partijen hebben
beoogd om de WK O-installatie door
een derde te laten exploiteren en de
verhuurder daarbuiten te houden.
Om definitief uitsluitsel te kunnen
geven over vragen en onduidelijkhe-
den die uit de Acantus-zaak naar vo-
ren komen is de wetgever echter aan
zet.

willen krijgen. Meestal wordt een
geldlening vastgelegd in een (onder-
handse) overeenkomst van geldlening.
Daarin worden onder meer afspraken
over rentebetalingen en aflossingen
gemaakt. Een aspect dat bij geldlenin-
gen ook aan de orde komt, is of er
een bepaalde zekerheid voor de terug-
betaling van de lening wordt gegeven
en, zo ja, welke. Dat kan bijvoorbeeld
een hypotheek op een registergoed
zijn. In de praktijk wordt ook wel
met een positieve/negatieve hypo-
theekverklaring gewerkt. In deze bij-
drage ga ik nader op een dergelijke
hypothecekverklaring in.

Zekerheid
Om een schuldeiser een sterke (ver-
haals)positie, ook jegens andere credi-
teuren, te geven is het vestigen van
een hypotheek de aangewezen weg.
Een hypotheekhouder heeft immers

Hierbij zou kunnen worden gedacht
aan wetgeving waaruit de mogelijk-
heid volgt voor een verhuurder om
de kapitaals- en onderhoudskosten
van een WKO-installatie wel via de
servicekosten in rekening te brengen.
Daarbij kan ter verduidelijking tevens
expliciet de mogelijkheid worden
opgenomen voor een derde-leveran-
cier om deze kosten bij de huurder
in rekening te brengen, indien de
derde-leverancier, verhuurder en
huurder dit zijn overeengekomen.
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het recht van parate executie

(art. 3:268 BW). Mocht de schulde-
naar in verzuim raken, dan heeft de
hypotheekhouder het recht om de
verbonden onroerende zaak, via een
notaris, in het openbaar te verkopen.
Aan het vestigen van een hypotheek
zitten echter ook nadelen, vooral van
financiéle aard. Partijen moeten name-
lijk verplicht naar de notaris voor een
hypotheekakte en dat kost natuurlijk
geld. Daarnaast moet een hypotheek-
akte worden ingeschreven in het Ka-
daster. Er komen dus ook kadaster-
kosten om de hoek kijken.

Sommige partijen hikken tegen de

met een hypotheek gemoeide kosten
aan. Gezien de onderlinge band of

persoonlijke relatie dan wel gelet op
de hoogte van het bedrag of de korte
looptijd van de lening, vinden zij het
niet altijd nodig om een harde zeker-
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heid in de vorm van een hypotheek
af te spreken. Bovendien is door de
verplichte inschrijving van de hypo-
theek in de openbare registers de
kredietrelatie voor derden kenbaar.
Partijen vinden dat niet altijd ge-
wenst. Wat zij dan nog wel eens doen
is het overeenkomen van een positie-
ve/negatieve hypotheekverklaring. In
familieverhoudingen of tussen
groepsvennootschappen komt dat
nogal eens voor. Ook banken nemen
in het algemeen in hun financierings-
documentatie of algemene
voorwaarden een dergelijke hypo-
theekverklaring op, zeker als het niet-
hypothecair gedekte vorderingen be-
treft.

Een ander geval waarbij wel met een
hypotheekverklaring wordt gewerkt
heeft een fiscale achtergrond. In de
praktijk wordt er wel gebruik van
gemaakt bij het oplossen van geschil-
len met de Belastingdienst ten aanzien
van zekerheden in geval van leningen
die zijn verstrekt door een vennoot-
schap aan een aandeelhouder. De
verklaring kan ertoe dienen om te
voorkomen dat er sprake is van een
(belaste) uitdeling aan de aandeelhou-
der. Nu de Belastingdienst in een
dergelijke situatie meestal niet de
voorwaarde stelt dat er sprake moet
zijn van een volmacht tot hypotheek-
verlening, kan desgewenst worden
gewerkt met een onderhandse akte,
die eventueel wel ter registratie kan
worden aangeboden.

Ten slotte wordt wel van een positie-
ve/negatieve hypotheekverklaring
gebruikgemaakt om daarmee te be-
werkstelligen dat een vervolgens als
uitvloeisel daarvan gevestigde hypo-
theek op een later tijdstip beter be-
stand is tegen een poging van de
schuldeisers van de hypotheekgever
om de hypotheek te vernietigen met
de actio pauliana.

Keerzijde voor de schuldenaar is dat
het ontvangen van een geldlening
zonder daarvoor zakelijke zekerheid
in ruil te geven in beginsel een hoger
rentepercentage rechtvaardigt.

Positieve/negatieve
hypotheekverklaring
Wat houdt een dergelijke verklaring
in? Zoals de benaming al aangeeft,
zitten er twee kanten aan een dergelij-
ke verklaring. In de eerste plaats ver-
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plicht de debiteur zich tegenover de
crediteur om alsnog een daadwerke-
lijke hypotheek op een onroerende
zaak (en corresponderende pandrech-
ten op andere goederen) te vestigen,
wanneer de crediteur daarom vraagt.
Dat is het ‘positieve’ element. Daar-
naast verbindt de debiteur zich jegens
de crediteur om geen andere hypothe-
ken op de betreffende onroerende
zaak te vestigen of deze te verkopen.
Althans niet zonder de crediteur
daarvan op te hoogte te brengen en
zonder diens toestemming. Dit is de
‘negatieve’ kant van de verklaring.
Omdat ook het niet vervreemden
zonder toestemming van de crediteur
onder het verbod valt, wordt ook wel
gesproken van een negatieve ver-
vreemdingsverklaring.

Het gaat hier dus niet om een concre-
te zekerheid, maar om een contrac-
tuele afspraak tussen partijen. Zou de
debiteur de onroerende zaak toch
verkopen of met een hypotheek be-
zwaren, dan vist de crediteur in prin-
cipe achter het net. Ook bjj een faillis-
sement van de schuldenaar heeft de
crediteur slechts de positie van een
concurrent schuldeiser.

Wordt er al de toevlucht tot een posi-
tieve/negatieve hypotheekverklaring
genomen, dan is het zaak dat een
dergelijke verklaring met zorg wordt
opgesteld. Daarbij kan worden ge-
dacht aan het opnemen van een sub-
stantiéle boete bij overtreding van de
afspraken. Eventueel kan daarnaast
een onherroepelijke volmacht aan de
crediteur worden verleend om daad-
werkelijk een hypotheck te vestigen,
wanneer deze de tijd daarvoor rijp
acht. In het laatste geval is echter ook
een gang naar de notaris nodig, nu de
wet voorschrijft dat een dergelijke
volmacht slechts bij een authentieke
(notariéle) akte kan worden verleend
(art. 3:260 lid 3 BW).

Nu gebeurt het in de praktijk wel dat
een debiteur die zich door middel van
een positieve/negatieve hypotheekver-
klaring jegens zijn crediteur verbon-
den heeft, in weerwil daarvan toch
overgaat tot het vervreemden van het
potentiéle onderpand of tot het ver-
hypothekeren daarvan ten gunste van
een andere crediteur. Dat hij daarmee
in strijd handelt met de afspraken
richting de ‘eerste’ crediteur is evi-
dent. Het tast zijn beschikkingsbe-

voegdheid echter niet aan. Bovendien
heeft een hypotheekverklaring geen
werking jegens derden. Gaat het om
een verkoop en levering en de desbe-
treffende crediteur komt daar niet
voor de overdracht en/of de uitbeta-
ling van de verkoopopbrengst door
de notaris achter (zodat hij geen kans
heeft beslag op het ‘onderpand’ of
onder de notaris te leggen), dan komt
hij in een weinig benijdenswaardige
positie. Hij zal dan op een andere
manier moeten proberen zijn vorde-
ring te incasseren en de boete, als die
in de hypotheekverklaring is opgeno-
men, op zijn wanpresterende schulde-
naar moeten zien te verhalen.

Zou de bij de overdracht betrokken
notaris weet hebben van het bestaan
van de hypotheekverklaring, dan lig-
gen de kaarten enigszins anders.' Het
zou mooi zijn wanneer een hypo-
theekverklaring kon worden inge-
schreven in de openbare registers,
maar dat behoort niet tot de mogelijk-
heden. Een hypotheekverklaring sec
is namelijk geen inschrijfbaar feit
(art. 3:17 BW). De kans is dus aanzien-
lijk dat de notaris niet bekend is met
de hypotheekverklaring. Bij een hy-
pothecaire recherche komt de verkla-
ring niet naar boven en de kwaadwil-
lende verkoper-schuldenaar zal hem
op het bestaan ervan niet attenderen.
De notaris zal in een dergelijk geval
de netto-verkoopopbrengst dan ook
aan de verkoper uitkeren. Bij het
vestigen van een hypotheek in strijd
met een hypotheekverklaring geldt
het vorenstaande eveneens. De
schuldenaar kan dat immers vrijelijk
doen, althans als het gaat om een eer-
ste hypotheek op een nog niet belast
onderpand. Zou de betreffende onroe-
rende zaak al wel belast zijn met hy-
potheek, dan ligt het anders. Niet
omdat het bestaan van de hypotheek-
verklaring een blokkade zou opwer-
pen, maar wel omdat de notaris in dat
geval een toestemmingsverklaring van
de eerdere hypotheekhouder(s) voor
het vestigen van de extra hypotheek
in zijn dossier zal moeten hebben. Ik
mag ten minste aannemen dat een
notaris het gelet op de tuchtrecht-
spraak wel uit zijn hoofd zal laten om
zonder die toestemming een akte
waarbij een volgende hypotheek
wordt gevestigd te passeren.? Dat een
notaris daarmee in een lastige spagaat
terecht kan komen, is iets anders. Hjj
zal immers of het niet aanwezig zijn
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van de toestemming moeten negeren
of de crediteur die alsnog een hypo-
theek wil moeten teleurstellen. Ook
als de notaris wel bekend is met de
hypotheekverklaring zal hij een keuze
moeten maken. Hij komt dan immers
onmiskenbaar voor de vraag te staan
of hij de van hem gevraagde dienstver-
lening moet weigeren of opschorten.
Hij belandt daarmee midden in de
“Novitaris-problematiek’.’

De vereiste toestemming van een hy-
potheekhouder met een hogere rang
is meteen ook de zwakte van een hy-
potheekverklaring. Zou de schuld-
eiser namelijk besluiten (op basis van
het ‘positieve’ element van de hypo-
theekverklaring) dat de hypotheek
daadwerkelijk gevestigd moet worden
of de notaris op basis van een hem
verleende onherroepelijke volmacht
daar rechtstreeks opdracht toe geven,
dan is het toch maar zeer de vraag of
het wel daadwerkelijk tot een hypo-
theekvestiging komt. Weigert de eer-
dere hypotheekhouder namelijk
toestemming voor een verdere bezwa-
ring te geven, dan houdt het immers
al gauw op. Er zal, gelet op vermelde
tuchtrechtspraak, naar verwachting
niet snel een notaris gevonden wor-
den die dan desondanks bereid is de
hypotheekakte te passeren.

Ondanks deze “veiligheidskleppen’
blijft het echter mogelijk dat een
schuldenaar in strijd met de hypo-
theekverklaring de bewuste onroeren-
de zaak overdraagt aan een derde of
met hypotheek bezwaart ten gunste
van een andere crediteur. Dat risico
moet een crediteur zich goed realise-
ren en betekent naar mijn mening dat
schuldeisers zeer terughoudend
moeten zijn bij het aanvaarden van
een positieve/negatieve hypotheekver-
klaring als ‘zekerheid’. Die zekerheid
kan namelijk wel eens een schijnzeker-

heid blijken te zijn.

Twee uitspraken
Vrij recent moest de rechtbank
Noord-Holland in twee zaken beslis-
sen waarbij een hypotheekverklaring
aan de orde was.

De eerste zaak betrof een geval
waarbij partijen in een akte van geld-
lening een negatieve vervreemdings-
verklaring waren overeengekomen.*
Op grond daarvan moest de geldne-
mer de geldgever direct informeren
als hij zijn woning te koop zou aan-
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bieden. Bij overtreding daarvan zou
niet alleen de geldlening direct opeis-
baar worden, maar zou de geldnemer
ook een boete moeten betalen. Op
een gegeven moment verkocht de
geldnemer zijn woning toch in strijd
met de afspraken en zonder de geld-
gever daarover te informeren. De
rechter oordeelde dat daarom niet al-
leen de gehele geldlening moest wor-
den terugbetaald, maar daarnaast dat
de afgesproken boete moest worden
betaald. De zorgvuldig opgestelde
niet-vervreemdingsverklaring bewees
de crediteur hier dus een goede
dienst. Overigens staat daarmee nog
niet vast dat de geldlening en de boete
ook daadwerkelijk worden
(terug)betaald. De geldnemer moet
daartoe immers wel in staat zijn.

Dezelfde rechtbank moest oordelen
in een zaak waarbij tussen twee par-
tijen een positieve/negatieve hypo-
theekverklaring was overeengeko-
men.’ Een partij had aan een B.V. van
vader een bedrag van € 300 000 ge-
leend, waarbij als “zekerheid” een in
een notariéle akte opgenomen positie-
ve/negatieve hypotheekverklaring
werd afgesproken. Binnen een maand
na het ondertekenen van de geldle-
ningsovereenkomst droeg (de B.V.
van) vader de betreffende onroerende
zaak over aan een B.V. van zijn zoon.
Door de overdracht werd de negatie-
ve hypotheekverklaring overtreden.
Enkele dagen na de levering werd de
B.V. van vader ontbonden middels
een turboliquidatie. De crediteur leg-
de naar aanleiding daarvan conserva-
toir beslag op de onroerende zaak ten
laste van de B.V. van de zoon. Hijj
beriep zich daarbij onder meer op
HR 26 januari 2007,
ECLI:NL:HR:2007:AZ1084, stellen-
de enerzijds dat de zoon (en diens
B.V.) wist of behoorde te weten dat
de B.V. van vader wanprestatie jegens
hem pleegde en anderzijds dat de bij-
komende omstandigheden moesten
leiden tot aansprakelijkheid van de
B.V.vande zoon. In een kortgeding-
procedure vordert de B.V. van de
zoon dat het beslag wordt opgeheven,
maar de voorzieningenrechter heeft
devordering afgewezen. De voorzie-
ningenrechter overwoog daarbij on-
der meer dat het vaste rechtspraak
van de Hoge Raad is dat het handelen
met iemand terwijl men weet dat deze
door dat handelen een overeenkomst
met een derde schendt op zichzelf

niet onrechtmatig jegens die derde is.
Van onrechtmatigheid is pas sprake
als die aangesproken partij weet of
behoort te weten dat zijn wederpartij
door het sluiten van de overeenkomst
wanprestatie pleegt jegens een derde
en er bovendien sprake is van bijko-
mende omstandigheden die het aanne-
men van aansprakelijkheid rechtvaar-
digen. De voorzieningenrechter was
van oordeel dat aan deze eis in deze
zaak ruimschoots werd voldaan. De
casus bevat, aldus het vonnis, serieuze
aanwijzingen dat de zoon hier als ad-
viseur van vader heeft geparticipeerd
in een theaterstuk dat vader heeft
opgevoerd om van de crediteur de
lening te krijgen en dat— naar het zich
laat aanzien met hulp van een slechts
selectief kritische notaris, aldus de
rechter — erin heeft geresulteerd dat
de schuldeiser een flink deel van het
voor zijn pensioen bestemde vermo-
gen heeft uitgeleend met de zekerheid
van een fopspeen. Dat zijn volgens
de rechter omstandigheden die vol-
doende zijn om het beslag te handha-
ven.

Resumé
Een positieve/negatieve hypotheek-
verklaring kan onder omstandigheden
een passend alternatief zijn. Bijvoor-
beeld in het hiervoor besproken geval
van een geschil met de Belasting-
dienst. Of als partijen in een nauwe
relatie tot elkaar staan en het om een
kortlopende lening voor een niet al
te hoog bedrag gaat en er voldoende
zicht is op de financiéle positie van
de schuldenaar. Echte zekerheid ver-
schaft een dergelijke verklaring de
crediteur echter niet. In zakelijke
verhoudingen en zeker bij substantié-
le bedragen en/of langlopende geldle-
ningen moet een crediteur mijns in-
ziens niet overgaan tot het op deze
basis verstrekken van een geldlening
en met een schijnzekerheid genoegen
nemen. Het verdient absoluut de
voorkeur om de afgesproken zekerhe-
den direct te vestigen, desnoods voor
eigen rekening.

Notarissen moeten zich bewust zijn
van de beperkte waarde van een hypo-
theekverklaring. Een zorgvuldige be-
lehrung is in dergelijke gevallen wel
heel erg op zijn plaats. Notarissen
moeten (van een rechter) niet het
verwijt krijgen dat zij ‘selectief kri-
tisch’ zijn. Verder moet een notaris
zich ervoor hoeden dat hij zonder
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daarvoor te waarschuwen faciliteert
dat fopspenen’ in het rechtsverkeer
worden gecreéerd. Het lijkt mij niet
verkeerd dat een notaris, wanneer hij
de opdracht krijgt om een leverings-
akte of een akte van geldlening met
hypotheekstelling in een “particuliere
setting” op te stellen, voor de zeker-
heid toch even expliciet aan de verko-
per/schuldenaar vraagt of hjj niet in
strijd handelt met een eerder afgege-
ven hypotheekverklaring. Als de
schuldenaar daarop antwoordt dat
dat niet het geval is, kan er bovendien
een garantie van die strekking in de
akte worden opgenomen.
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