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Setting the scene (i)

“If it doesn't do somet hing about its underwater
mortgages, America could sink without trace
Stimulating the economy is all very well in the
short term. But the national legacy of unpayable
property debt will weigh the US down for years”




Setting the scene (ii

Hypotheek is de grootste schuld van consumenten in
Nederland en een belangrijke oorzaak voor het
hebben van teveel schuld. We heben steeds meer
hypotheekschuld

Figure 1
Mortgage Debt as Percentage of GDP
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The American Mortgage in Historical and International Context Richard K. Green and Susan M. Wachter (2005)




Setting the scene (iii

Omvang van de schuld ten opzichte van de waarde
van het onderpand in verschillende landen

Mortgages Terms across Different Countries

Fixed-term
Morigage range Fixed-term Repayment
Typical — Maximum For 2nd debi to 10-20 range 20+ by fee-free
LTV Lrv mortgage GDP years years redemplion

.S, 5% 97% A 69% A
Denmark %o 80% A 70% A
France 100% ; 25%
Germany o B0% . 55%
Italy 5% 80% . 13%
Netherlands 90% 115% £ 100%
Portugal 3% 90% / 51%
Spain 100% : 42%
UK 9% 110% { 69%
Japan 80% 36%
Korea o 75% 1 14%
Canada 5% 90% / 44%
Australia 3% BO% ; 74%
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Naotes: Key A = available; L. = limited availability; N = no availability.

Sowrce: From Mercer Oliver Wyman and European Mortgage Federation (2003), with supplemental data
on the United States, Japan, Korea, Canada and Australia from Cho (2002), the International Union for
Housing finance ({(www.housingfinance.org), 2005) and authors’ calculations.

F— The American Mortgage in Historical and International Context Richard K. Green and Susan M. Wachter (2005)
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Setting the scene (iv)

Volatility in Housing Prices, we thought it did not
exist but were terribly wrong: Case Schiller Index
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Setting the scene (v)

Hypotheekschuld als % van BBP
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Setting the scene (vi)

Schaatsen op hetijs:
Keizersgracht Volkskrant Februarl 2012

De Gouden Bocht, Herengrachtin Amsterdam

Painting:
Gouden Bocht, Gerrit Adriaenzs Berkheyde 1685




Setting the scene (vii

We zijn hard leers als mensen: de geschiedenis
herhaalt zicht, de Herengracht Index

Hoogste huizenprijzen in bijna drie eeuwen

Prijsontwikkeling woning aan de Herengracht die nu 2,6 miljoen euro kost, teruggerekend tot 1650, gecorrigeerd voor inflatie
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Problemen: Nederlandse Hypotheken

Nederlandse hypotheken hebben
soms Amerikaanse trekjes

FD 19-11-2011, 24-1-2012 and
Februari 2012:

e | TV hoogin NL

e LTI hoogin NL

e Aftrekbaarheid rente
heroverwogen

e Aflossingsvrije hypotheek
beperkt

e Waarde onderpand daalt
e Aantal Defaults stijgt

e Onder water hypotheken
WSJ 5-11-2011: Mortgage
Burden Looms over Dutch
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Formele Insolventieprocedures in NL

Surseance van betaling
Faillissement
Schuldsanering

Natuurlijke persoon zonder
bedrijf en beroep (a en c)

Natuurlijke persoon met
onderneming
(a, benc)

Rechtspersoon (a en b)




Wat betekent Insolventie NL

Faillissementswet:

m Liquiditeitstoets:

art. 1 Fw: “De schuldenaar, die in de toestand verkeert
dat hij heeft opgehouden te betalen”

Art. 214 Fw: “De schuldenaar die voorziet, dat hij met het
betalen van zijn opeisbare schulden niet zal kunnen
voortgaan”

Art. 284 Fw: “Een natuurlijke persoon kan, indien
redelijkerwijs is te voorzien dat hij niet zal kunnen
voortgaan met het betalen van zijn schulden of indien hij

in de toestand verkeert dat hij heeft opgehouden te
betalen”




Wat is een Faillissement

Faillissement is een algemeen beslag op het gehele vermogen
(activa) van de gefailleerde ten behoeve van zijn gezamenlijke

schuldeisers
Tijdstip uitspreken bepalend: fixatiebeginsel

Faillissement werkt terug tot de dag van uitspreken 0:00 uur




Hoe komt het Faillissement tot stand? (i)

Wie verzoekt:
m  Opeigenaangifte van de failliet
m  Opverzoek van schuldeiser(s) of
m  Opverzoek van het OM (om redenen van openbaar belang)

Waar dien je in: verzoekschrift bij de Rechtbank

Wie spreekt uit: Rechtbank bij openbaar vonnis

Hoe wordt bekend: Publicatie Centraal Insolventieregister en bij
afzonderlijke rechtbank:




Hoe komt het faillissement tot stand? (ii)

Criterium: “verkeert in de toestand dat hij heeft opgehouden te
betalen”: voldoende dat daarvan summierlijk blijkt

Pluraliteit van schuldeisers (volgt uit de aard van faillissement =
beslagt.b.v. de gezamenlijke schuldeisers)

Mogelijkheid van verzet door de schuldenaar

Faillissementsaanvraag als incassomiddel




Curator en Rechter-Commissaris (i)

De curator is belast met de beschikking en het beheer
van de boedel

Hij doet regelmatig verslag van zijn bevindingen en de
staat van de boedel in Openbare
faillissementsverslagen (tussentijdse- en eindverslagen)
die ter inzage liggen bij de betreffende rechtbank:

kopie op te vragen bij de griffie. Steeds vaker ook
digitaal.

Hij treedt in de plaats van de gefailleerde: diens
vertegenwoordiger.

Anderzijds “vertegenwoordigt” hij ook de “boedel” en
treedt op namens de gezamenlijke schuldeisers.




Curator en Rechter-Commissaris (ii)

De curator “behoort te handelen zoals in redelijkheid
mag worden verlangd van een over voldoende inzicht
en ervaring beschikkende curator die zijn taak met
nauwgezetheid en inzet verricht”.

Inbreuk prive gefailleerde: omleiding post naar curator

en mogelijkheid gijzeling.
De rechter-commissaris) is belast met toezicht op het
handelen van de curator.

Voor sommige rechtshandelingen en beslissingen
behoeft de curator de machtiging of toestemming van

de RC.




Wat valt er in de failliete boedel? (i)

Art 20 Fw: “Het faillissement omvat het gehele vermogen van de schuldenaar
ten tijde van de faillietverklaring alsmede hetgeen hij gedurende het
faillissement verwerft”

Begrip boedel = totaal van de voor verhaal vatbare verhaalsobjecten van de
failliet

Activa die strekken tot verhaal

Tijdstip faillietverklaring bepalend: fixatie

Door de wet gemaakte uitzonderingen (art 21 F), noodzakelijke huisraad,
noodzakelijke inkomsten uit arbeid voor eerste levensonderhoud (te bepalen
door de RC)




Wat valt er in de failliete boedel? (ii)

Bijzondere gevallen:

Storneren: puur administratieve boekingen die geen verandering
teweeg brengen in de vermogensrechterlijke positie en aldus
“neutraal” kunnen worden teruggeboekt

Onmiskenbare vergissing: Bedragen die zonder rechtsgrond en als
gevolg van een onmiskenbare vergissing aan de boedel worden
betaald kunnen als onverschuldigd worden teruggevorderd: de
curator dient deze — zonder omslag in de faillissementskosten —
terug te betalen: HR 5 september 1997, NJ 1998, 437
(Ontvanger/Hamm g.q.). Deze betalingen worden buiten de
afwikkeling van de boedel gehouden.




Rechtsgevolgen van Faillissement (i)

Alle gelegde beslagen vervallen en gaan op in het grotere
faillissementsbeslag

Art 23 Fw: De gefailleerde verliest de beschikking (mogelijkheid tot
vervreemden/bezwaren) en het beheer (feitelijke handelingen
gericht op behoud/onderhoud) over zijn tot de boedel behorende
vermogen. Het verlies van die bevoegdheid werkt terug tot de dag
van de faillietverklaring 0:00 uur!

Voorbeelden: Huur vervallen op of na faillissemenstdatum, verval
onherroepelijke volmacht, registratie pandakte op of na
faillissemenstdatum




Procedure: inventarisatie en verificatie (i)

De curator inventariseert en maakt een beschrijving van de boedel

Schuldeisers (met uitzondering van separatisten, zie later) dienen —
hun vorderingen (gestaafd door bescheiden) bij de curatorin “ter
verificatie” in te dienen (geldt ook voor crediteuren met een
voorrecht)

De curator onderzoekt de deugdelijkheid/gegrondheid van de
ingediende vorderingen

Maakt een lijst van (voorlopig) erkende schuldeisers, en een lijst van
betwiste schuldeisers

Wettelijke procedure faillissement gericht op plaatsvinden
Verificatievergadering gevolgd door uitdeling volgens de
(slot)uitdelingslijst




Procedure: inventarisatie en verificatie (ii

Theorie:

Oproeping voor de verificatievergadering: uitdelingslijst ligt ter inzage

Mogelijkheid betwisting van niet-erkende vorderingen: zonodig verwezen naar
renvooiprocedure

Proces-verbaal van de verificatievergadering waarin de erkende vorderingen
(en hun rang) worden opgenomen: levert t.a.v. die vorderingen een
executoriale titel op

Verbindend worden slotuitdelingslijst = einde faillissement.




Procedure: inventarisatie en verificatie

(iii

Praktijk:

Opheffing bij gebrek aan baten: de baten van de boedel zijn onvoldoende voor
enige uitkering aan de schuldeiser, ofwel

Vereenvoudigde afwikkeling: geen uitkering aan de concurrente crediteuren :
de baten strekken slechts ter (gedeeltelijke) voldoening van preferente
crediteuren




Einde faillissement

Verbindend worden slotuitdelingslijst na Verificatievergadering

Totstandkomen van akkoord en goedkeuring door rechtbank

Vereenvoudigde afwikkeling

Opheffing bij gebrek aan baten

Ontbinding van de rechtspersoon door de opheffing van het
faillissement of het intreden van de “staat van insolventie” =
verificatievergadering indien geen akkoord wordt aangeboden
of het akkoord niet door de rechtbank wordt goedgekeurd
(gehomologeerd




Faillissement en haar crediteuren

Activa

Passiva

Datum Faillissement




Faillissement en haar crediteuren

Activa Boedel

Boedelschulden

Passiva

Pre Faillisse ment
Crediteuren

Datum Faillissement




Faillissement en haar crediteuren

Boedelcrediteuren Pre Faillissement
m Ontstaat eerst door of na het m Preferente crediteuren
uitspreken van het m Concurrente crediteuren

faillissement/surseance van

. : m Achtergestelde crediteuren
betaling/schuldsanering

Ontstaat hetzij uit de wet hetzij
door toedoen curator /
bewindvoerder

Salaris curator/bewindvoerder,
loon en huur na datum
surseance / faillissement (uit
wet); door curator gesloten
overeenkomst (toedoen
curator);




Faillissement en
Verhaalsmogelijkheden

Full recourse:

Debiteur staat voor verplichtingen in met zijn hele vermogen
tenzij uit de wet of uit overeenkomst iets anders voortvloeit
(art. 3:276 BW)

Schone lei schuldsanering zou je als beperking kunnen opvatten

Pari passu:

ledere crediteur heeft bij executie dezelfde rechten ten
opzichte van de debiteur tenzij uit de wet of overeenkomst
anders voortvloeit

(art. 3: 277 BW)




Positive Pledge en Faillissement

Op eerste verzoek van de crediteur is de debiteur
gehouden zekerheden te vestigen, art. 42 versus art. 47 Fw

Issues:

Art. 20 ABV versus art. 26 ABV en Rb Rdam 1 oktober 2008 (JOR
2009, 115), nieuwe zekerheid of uitsluitend instandhouding van
bestaande zekerheid, artikel Verhoeven/Jol, Noodkrediet in Nood?

Watering down of the positive pledge, an example:

Each Obligor shall, and shall procure that each other member of the Group shall,
to the extent permitted by law, at the first request of the Agent, acting on behalf of
the Majority Lenders, grant Security satisfactory to the Lenders for all Financial
Indebtedness under the Finance Documents, provided that no such request shall
be made until an Event of Default has occurred.




Beperkingen

Limited recourse:

Contractuele afspraak tussen crediteur en debiteur dat
crediteur zich slechts kan verhalen op deel vermogen
debiteur

Subordination:

Contractuele afspraak tussen crediteur en debiteur op basis
waarvan crediteur er mee instemt dat zijn vordering op
debiteur wordt achtergesteld bij andere vorderingen op de
debiteur, vb. HR 18 oktober 2002, JOR 2002, 234 (uitleg
achterstelling volgens Haviltex criterium) (werking ten
opzichte van derden)




Subordination, vormen

Secured Subordination
m Oudste zekerheidsrecht gaat voor, tenzij:

Voor wisseling rang zekerheidsrecht, zie voor hypotheek,
art. 3:262 BW, bij pandrecht: meest veilig 2e pand (maar
zie Vermunt en Faber in Bancaire Zekerheid, p. 161 e.v.:
kan wel volgens hen);

Obligatoir werkende andere afspraak is mogelijk (Inter
creditor met zekerheidsrechten)

m Zekerheidsrecht zelfde rang: Obligatoire afspraak mogelijk,
de waterval

m Voor en/of nadelen van dezelfde rang met contractuele
afspraak of twee zekerheidsrechten?

Unsecured Subordination (art. 3:277 lid 2 BW)

Indeling Eigenlijke versus Oneigenlijke achterstelling
m Spinath in Achtergestelde vorderingen, 2005




Voorrang: Rangorde ()

Voorrang vloeit voort uit pand en hypotheek, voorrecht en
andere in de wet genoemde gronden (art. 3:278 lid 1 BW)

Voorrechten ontstaan uit de wet, rusten hetzij op bepaalde
hetzij op alle goederen (art. 3:278 lid 2 BW)

Pand en hypotheek gaan voor een voorrecht tenzij de wet
anders bepaalt (art. 3:279 BW).

Art. 21 lid 2 Invorderingswet 1990: bodemvoorrecht gaat
voor stil pandrecht op bodemzaken

Art. 3:292 BW: Retentierecht gaat voor pand en hypotheek

Curator moet ex art. 57 lid 3 Fw belangen van hoger
bevoorrechten op de opbrengst behartigen (die opbrengst
stroomt door de boedel)




Voorrang: Rangorde (ll)

Geen onderdeel van de boedelopbrengst verdeling maar wel
relevant voor afwikkeling:

m Art. 22 Invorderingswet 1990 (en Leidraad Invorderingswet) :
bodemrecht op bodemzaken van derden gaat voor
eigendomsvoorbehoud

m Art. 3:238 BW: Eigendomsvoorbehoud gaat voor stil pandrecht,
tenzij op het moment van de omzetting pandhouder te goeder
trouw is




Surseance van betaling

Hoe: op verzoek van de schuldenaar door Rechtbank van
woonplaats schuldenaar

Wanneer: voorziet niet meer met de voldoening van zijn
opeisbare schulden te kunnen voortgaan; liquiditeitstoets

Geen verplichting tot aanvragen surseance van betaling




Gevolgen Surseance

Wettelijk beslag gehele vermogen van schuldenaar, zowel bestaand als
toekomstig

Ook gemeenschap van goederen van gehuwden

Bewindvoerder is tezamen met de schuldenaar beheers- en beschikkings
bevoegd over het vermogen, de siamese tweeling

Werkt ten opzichte van alle ten tijde van uitspreken van surseance van
betaling bestaande concurrente schulden




Fasen

Theorie Praktijk

Verlening voorlopige surseance Verlening voorlopige surseance

Verlening definitieve surseance Faillissement

Akkoord




Einde Surseance

Intrekking

Faillissement

Akkoord

Omzetting in schuldsanering bij natuurlijke personen




Schuldsanering (i)

Hoe: op verzoek van de natuurlijke persoon, schuldenaar door de
Rechtbank van zijn woonplaats

Wanneer: hetzij indien schuldenaar voorziet dat hij niet meer aan zijn
schulden kan voldoen (toets surseance) hetzij dat hij opgehouden heeft
te betalen (toets faillissement)

Website met goede info:




Schuldsanering (ii

Doel : Schone lei gedachte, indien saneringsplan is nagekomen door
schuldenaar geldt dat schuldenaar verlost is van schulden waarvoor de
schuldsanering werkte; resterende schulden worden omgezet in een
rechtens niet afdwingbare, natuurlijke verbintenis

Omvang: Alle ten tijde van het uitspreken van de schuldsanering
bestaande schulden (ook de preferente)

Uitkering aan preferente is tweemaal zo hoog als concurrente (NB, geldt
ook voor pand- en hypotheekhouder voor zover de opbrengst van het
goed voldoende zou zijn om hen te voldoen, zie verder Syllabus, p. 13)

Positie Separatist, zie deel 3




Gevolg Schuldsanering

Wettelijk beslag gehele vermogen van schuldenaar, zowel bestaand als
toekomstig

Ook de gehele gemeenschap van goederen van gehuwden

Curator is beheers- en beschikkingsbevoegd over het vermogen




Fasen

Theorie Praktijk

Inventarisatie Inventarisatie en Liquidatie
Verificatie Ev. Verificatie en Saneringsplan

Saneringsplan

Liquidatie




Einde Schuldsanering

Akkoord, Kwijting schulden bij
Akkoord

Vereenvoudigde afwikkeling na ten
minste één jaar Schone lei bij
vereenvoudigde en

Gewone afwikkeling na saneringsplan gewone afwikkeling

(doorgaans drie jaar)

Behoud van schulden bij

Uitspraak faillissement -
faillissement




Separatist (i)

Separatist kan zich — met inachtneming van
afkoelingsperiode — verhalen op onderpand alsof er geen
faillissement is

Voordeel separatist: blijft buiten omslag algemene
faillissementskosten ex art. 182 Fw en — voor zover
schuldsanering - valt niet in de 2:1 fuik van de

schuldsanering

Alle boedelschulden met uitzondering van bijzonder
faillissementskosten zijn algemene faillissementskosten en
worden omgeslagen over de boedelactiva

De boedelschulden ontstaan uit de wet of door toedoen
curator, zeer ruime categorie




Separatist (ii)

Elementen discussie met curator:

m Maakt de separatist gebruik van haar recht van parate
executie? Immers, alleen dan geen omslag algemene

faillissementskosten.

m Heeft iemand een hoger voorrecht op het goed van de

failliet? Dan moet de opbrengst van de executie — voor
zover diegene een beter recht heeft — via de boedel
lopen, de executie zelf blijft bij separatist

m \Welke bijzondere faillissementskosten kan de curator in
rekening brengen aan de separatist? zie de
Separatistenregeling




Separatist (iii)

Curator kan lossing toepassen

m Curator voldoet het verschuldigde (zie art. 3:249 BW voor
pand en art. 3:269 BW voor hypotheek)

m Vordering volledig voldaan
m Praktijk: oneigenlijke lossing, curator verkoopt op basis

van afspraak met pand- en hypotheekhouder en keert —
na aftrek van bijzondere faillissementskosten, maar
zonder omslag algemene faillissementskosten —
opbrengst uit aan pand- hypotheekhouder




Separatist (iv)

Parate executie mogelijkheden :

Openbare executie door middel van een openbare veiling (zie art.
3:250 BW voor pand en art. 3: 268 BW voor hypotheek)

Onderhandse executoriale verkoop met toestemming van de
rechter (zie art. 3:251 BW voor pand en art. 3:268 BW lid 2 voor
hypotheek)

Koper en taxatierapport: zowel onroerende zaak maar ook
aandelen vennootschap

Bij pand geldt bovendien:

Na opeisbaar zijn geworden van vordering kunnen pandhouder
en pandgever anders overeen komen (art. 3:251 lid 2 BW)

Rechter kan op verzoek van pandhouder bepalen dat het
verpande goed aan de pandhouder verblijft (art. 3:251 lid 1 BW)

Welke mogelijkheden heeft een hypotheekhouders om zijn recht van
hypotheek te executeren in en buiten faillissement?



Separatist (v)

Gedurende de afkoelingsperiode kan de pand- hypotheekhouder geen gebruik maken van zijn
recht van parate executie (art. 63 a Fw)

Bevriezen” situatie zodat de curator de tijd heeft om zich een oordeel te vormen welke
goederen in de boedel vallen en welke hij wil behouden, bijvoorbeeld in verband met
voortzetting of (gedeeltelijke) verkoop van de onderneming. Voorkomen wordt dat
schuldeisers hun eigendommen terughalen en/of pand- en hypotheekhouders tot executie
overgaan. Geldt voor alle schuldeisers, ook de separatisten! Uitzondering: mededeling door de
(stille) = pandhouder (art 63b F)

Verzoek kan op ieder moment tijdens faillissement worden gedaan door belanghebbenden
(curator, gefailleerde, schuldeiser). Veelal gelijktijdig met uitspreken faillissement of kort
daarna

Bevoegdheid van crediteur om een goed dat tot de boedel behoort op te eisen wordt twee
maanden (met mogelijkheid verlenging met twee maanden) opgeschort door RC (art. 63a Fw
faillissement) door Rechtbank (art. 241a, surseance)

Bij schuldsanering, bevoegdheid RC, art. 309 Fw, een maand, verlenging telkens met een
maand




Separatist (vi)

Curator kan pand- of hypotheekhouder redelijke
termijn stellen om gebruik te maken van zijn recht

op parate executie, op straffe van verval van die
bevoegdheid (art. 58 Fw)

m Separatist kan voor verstrijken termijn aan R-C verlenging
termijn verzoeken

Als curator verkoopt, maar er is geen afspraak met
pand- hypotheekhouder gemaakt over oneigenlijke
lossing: zie HR 3 december 1993, NJ 1994, 176

Glebbeek / Dijkstra g.q. : de opbrengst gaat via de
boedel




Separatist (vii)
Bijzonderheid stil verpande vordering: curator als pandgever mag
incasseren, ondanks het pandrecht; maar mag hij dat ook zonder
overleg bank als pandhouder:
m HR 22 juni 2007, JOR 2007, 222 ING Bank N.V. / Verdonk g.qg.: ja mits na
wachttijd van 14 dagen

Praktische oplossing: afspraak bank-curator dat curator incasseert maar dat
mededeling geacht wordt te zijn gedaan

En wat als de stille pandhouder geen mededeling kan doen omdat hij
niet over de NAW gegevens van de debiteuren van de vorderingen
beschikt:

m Hamm q.g. / ABN Hof Den Haag 25 september 2007, JOR 2007, 287 art
3:15b BW verplicht de curator om tegen kostprijs aan stille pandhouder
gegevens te verschaffen

m Conclusie AG Wuisman: juist, zelfs ook al op grond van art. 57 Fw, HR 30
oktober 2009, JOR 2009, 341 idem




Separatist (ix)

Heeft iemand een hoger voorrecht op het goed van de
failliet?

m Voorbeelden: retentor (ook bij onroerende zaak) en fiscus op grond
van bodemvoorrecht

m Welk deel van de opbrengst moet worden afgestaan, HR 26 juni
1998, JOR 1998, 126 Aerts g.q./ ABN AMRO Bank N.V.:

Uitsluitend dat deel van de opbrengst dat nodigis om de hoger
bevoorrechte vordering te voldoen, en alleen voor zover het vrije actief
daartoe onvoldoende is (dat kan ook op voorhand al blijken)




Separatist (x)

De bijzondere faillissementskosten die de curator in rekening brengen aan de
separatist, de Separatistenregeling:

No cure no pay principe, wie niet werkt zal ook niet eten
Onderscheid:
curator verricht materiéle verkoopinspanningen of niet
soort actief: roerend/onroerend/ vorderingen

Geen materiéle inspanningen curator: tussen de Euro 1k en 2,5k bij
onroerend goed en roerend, bij debiteuren niets

Materiéle inspanningen:

Roerend tussen 10% en 3% (degressief) netto verkoopopbrengst
maximaal Euro 450 k

Onroerend tussen 4% en 2% (degressief) netto verkoopopbrengst
maximaal Eur 225K

10% incasso debiteuren

Positie curator en vrijwaringen separatist

Boedelbijdrage = onder kosten van verhaal; bij surplus wordt boedelbijdrage
daaruit voldaan

51




Dwarsliggende beslagleggers en tweede pand-
hypotheekhouders (i)

Hof Gerechtshof Leeuwarden, 20 april 2010, 200.050.386/01,
LJ BM2250, JBPR 2010/62, punt 9

'({
B Nuderhalve te verwachten valt dat ook na de executoriale verkoop de schuld van [geintimeerde]

aan de [appellante] niet zal verminderen terwijl zij wel met een aanzienlijke restschuld aan de ABN
AMRO zal worden geconfronteerd, maakt de [appellante] zich in beginsel schuldig aan misbruik van
recht indien zij de executieveiling zou doorzetten. Feiten of omstandigheden, die het oordeel
kunnen dragen dat de [appellante] door toch te executeren geen misbruik van recht maakt, zijn
gesteld noch gebleken.”

Zie ook: Rov 3.9 HR in HR 29 oktober 2004, NJ 2006, 203:

m Indien niet op voorhand vaststaat dat die executie niet tot enige uitkering aan de beslaglegger zal
leiden — in welk geval sprake is van misbruik van bevoegdheid — zal dit in de praktijk ertoe leiden
dat de bank als zekerheidsgerechtigde de executie overneemt, zulks met toepassing van

e.v. Rv (ten aanzien van pand) of Rv (ten aanzien van hypotheek).




Dwarsliggende beslagleggers en tweede pand-
hypotheekhouders (ii)

“Die klacht geef ik aldus weer, dat er (altijd) misbruik van recht moet worden
aangenomen wanneer de houder van een executoriale titel het op executie laat
aankomen terwijl bij voorbaat vaststaat dat de executie, als die wordt
voltrokken, voor de betrokkene geen positieve opbrengst zal opleveren - wat in
de stukken wel is uitgedrukt als: het vervolgen van een beslag waarvan bij
voorbaat vaststaat dat dat "leeg" is, omdat de te verwachten executieopbrengst
niet toereikend zal zijn om, naast crediteuren die aanspraak hebben op voorrang
boven de executant, enig batig saldo in het voordeel van de executant op te
leveren. Zoals in de voorafgaande alinea's bleek, moet deze stelling in de
onderhavige zaak worden beoordeeld met inachtneming van het gegeven, dat
niet kan worden aangenomen dat de debiteur tegen wie executiemiddelen
worden ingezet, niet tot betalen in staat is. Als men die verbijzondering erbij
betrekt, lijkt het mij dat de stelling van het middel niet kan worden aanvaard.
Tegenover een debiteur waarvan valt aan te nemen dat die wél tot betalen in
staat is, mag men de dwangmiddelen die de wet inhoudt, aanwenden. Het gaat
mij te ver om aan te nemen dat dat, ook onder deze omstandigheden, alleen dan
mag, als die dwangmiddelen een directe positieve opbrengst beloven op te
leveren.”

AG Huydecoper in zijn conclusie bij HR 11 februari 2011, LJN BO7106
Punt 10 en 11




De consument en zijn onder water
hypotheek (i)

Negative Equity: Hypothecaire geldleningen zijn onder
water: schuld gaat de waarde van het onderpand te
boven LTV > 100%

negative equity

http://www.rewealthcoach.com/2011/06/24/distressed- pro perty-investing-negative-equity-and-im pact-on-defaults
http: //www. oftw ominds.com/blogmay06/serfdom.html

See also FED White Paper Housing January 2012

http://www.federalreserve.gov/publications/other-reports/files/ho using-white-pape r-2012010 4. pdf




De consument en zijn onder water
hypotheek (i

Veiling helpt niet: Executiewaarde is lager dan
onerhandse verkoopwaarde

Dus: extend and pretend, wait and see, delay and
pray?
Maar wat als ook de rente niet betaald wordt?

Aanpassing van de lening: langere looptijd,
vermindering rentepercentage

White PaperFED January 4, 20120




De consument en zijn onder water
hypotheek (i

Goedkoper herfinancieren: Schuld gaat tenminste niet
meer omhoog

“So were millions of innocent Americans who've seen
their home values decline. And while government can’t
fix the problem on its own, responsible homeowners

shouldn’t have to sit and wait for the housing market to
hit bottom to get some relief. And that’s why I'm
sending this Congress a plan that gives every responsible
homeowner the chance to save about $3,000 a year on

their mortgage, by refinancing at historically low rates.”
2012 State of the Union Speech President Obama




Dealing with mortgage
overindebtedness US (i)

KEY [ I = W




Dealing with mortgage

overindebtedness US (ii

Table 1: State Foreclosure Laws

|State Judicial or  Optimum Recourse State Judicial or Optimum Recourse
. . Non-Judicial Timeline* Classification Non-Judicial Timeline* Classification
Sommige US staten : only Fordorus
. Alabama .\'-J 49-74 Recourse (Nebraska Y-I 121
re CO u rse I S O n t h e Alaska NI 108-111 an-Recomrse [Nebraska I 176 Recourse
Anzona NI 115 Noa-Recowrse [Nevada Nj 116 Recourse
b b Arkansas NI Recourse New Hampshire NJ 75 Recourse
mor gage gIVIng baCk the Califo: NI Non-Recourse |[New Ji J Recours
Z ° ° (j]lm :dmn NI . 3 ?.e:lcm e - \:' .\;rei-c: J Ji.i Ric:\::us
keyS’ n O SO Ca I I ed dEfICIency Connecticut 1. strict 160 o :\\e;(ﬁ:xi 445
g Connecticut 1. by decree of By oo [New York ) I 299 Riiconisic
judgment allowed, = B i s i
(Outside NYC)

effectively limited recourse e | - NohCoon N 10 Nonuns

Mortgages

I o a n Flonda ] 150 Recourse (North C‘.‘u ohna NJ 120 Recourse
Other

Mortzages
n Georgia NI 48 Recourse WNorth Dakota T 150 Noan-Recourse
Hawan NI 195 Recourse (Ohio J 217 Recourse
[Hawau ] Oklahoma NJ 201 Recourse
Idaho NI (Orezon NI 160  Non-Recourse
Tllineos ] Pepnsylvania ] 300 course
J Rhode Island  NJ 74 Recourse
1 South Carolina J 180 Recourse
J South Dakota J 340 Recourse
Kentucky ] Teanassee NI 30-35 Recourse
Louisiana 1. executory Texas NI 35.60
x process Recourse 3 Recourse
Louiziana ], non- 269 Texas J 20-180
executory
Mlzine ] 270 Recourze Utzh NI 139 Recourse
Maryland ] Recourse Vermont T 275 Recourse
Massachusetts ] Recourse Virginia NI 60 Recourse
Michizan NI Recourse I NI 140-150 Non-Recourse
Minnesota NI Nea-Recourse NI 120 Recourse
280>
Missouri NJ 61-65 Recourse T 315 Non-Recowrse
Montana NI 163  Nco-Recourse NI 180 Recourse
Mississippl NI 20

5 Reference Directory, 217 edition (2004). The optumum

** The nom-ju | foreclosure optmmally takes 60 days
pe for completion for uncontested
generally be held within 90 days; however,

hese are optinwun timelines from The
timelines assume n vs and are based on ume
however, after that the redemption peniod begin:
foreclosure without eviction action i
there are substantial redemprion
280 davs

i

1 Irefr=t

ricl T

Lespal Hacus Pacu:

foreclosure i



Dealing with mortgage
overindebtedness US (iii)

© Original Artist

Ondenkbaar in Nederland: full eGSR
recourse

m [hus reflecting position on other
US States, see WSJ October 1,

2011,

—

:’ T can't handle this mortgage. _ -
S

Fitch FAQ 24 January 12, 2012

Lender Friendly Legal System: |n Europe, the Netherdands and the UK hawve among the most
lender friendly legal systems. If a bormower defaults and doesn't co-operate with the lender,
repossession and sale of property offen happens within a year of first default. For the bomrower
the threat of losing their primary residence is hence wery real and imminent, which ensures
bomrowers try their best to manage mortgage payments.




Onder water hypotheken in NL (i)

In Surseance van betaling (suspension of payment)
and faillissement (bankruptcy): Huis kan worden
verkocht door hypotheekhouder (eventueel na
afkoelingsperiode) en de hypotheekhouder kan
zich verhalen op de opbrengst als hij zelf verkoopt,
schuldenaar blijft aansprakelijk restantschuld,
tenzij akkoord (zelden)

ldem bij Schuldsanering, maar eventuele
restantschuld valt onder schone lei (zie art. 299 lid
3 Fw, dat art. 57 e.v. Fw van toepassing verklaard)




Vrouwtje Piggelmee (i)

1998: Lening NLG 95.000 ING
2000: Schuldsanering
2002: Schone Lei

2003: 2¢ hypothecaire lening: Euro 122.000,
aflossing Euro 46.563 (lening 1998)

2004: dagvaarding ING door schuldenaar: Euro
46.563 is onverschuldigd

HR: Nee, wel verschuldigad
NJ 2009, 203




Vrouwtje Piggelmee (ii

lervoor weergegeven totstandkomingsgeschiedenis van

moet worden afgeleid dat de wetgever tot uitgangspunt heeft genomen
dat de schuldsaneringsregeling niet werkt ten aanzien van vorderingen die
door pand of hypotheek zijn gedekt, behoudens voor zover die vorderingen
niet op de verbonden goederen verhaald kunnen worden. De pand- of
hypotheekhouder kan zich op grond van zijn recht van parate executie
buiten de schuldsaneringsregeling om verhalen op de verbonden
goederen. Maar blijkens de hiervoor in 3.4.1 geciteerde memorie van
antwoord kunnen de hypothecaire schuldeiser en de bewindvoerder,
indien de schuldenaar geen betalingsachterstand heeft en het verbonden
goed geen overwaarde heeft zodat bij executie geen bate ten gunste van
de boedel is te verwachten, ook afzien van hun uit en 58 Fw
voortvloeiende rechten tot uitwinning van de verbonden goederen, in welk
geval de schuldenaar de lopende verplichtingen jegens de schuldeiser dient
te voldoen uit de hem toekomende, buiten de boedel vallende inkomsten.
Een en ander brengt mee dat Fw (de 'schone lei') in een dergelijk
geval geen betrekking heeft op de vordering van de pand- of
hypotheekhouder, zoals ook zonder meer voortvloeide uit de
oorspronkelijke tekst van van het wetsvoorstel. Om dezelfde
reden zijn betalingen op een zodanige vordering niet nietig ingevolge a}




Onder water hypotheken in NL (ii

Relevante wetsartikelen Schuldsanering
Artikel 303 lid 1

Met ingang van de dag van de uitspraak tot de toepassing
van de schuldsaneringsregeling is de schuldenaar wettelijke
noch bedongen rente verschuldigd over vorderingen ten
aanzien waarvan de schuldsaneringsregeling werkt.




Onder water hypotheken in NL (iv)

Relevante artikelen schuldsanering

Artikel 303 lid 3

De rechtbank kan in de uitspraak tot toepassing van de
schuldsaneringsregeling of bij beschikking het eerste lid
buiten toepassing verklaren ten aanzien van rente die
verschuldigd is over een vordering waarvoor een hypotheek
tot zekerheid strekt die is gevestigd op het registergoed
waarin de schuldenaar woonachtig is, indien dat in het
belang van de boedel is. De rechter-commissaris kan dit op
verzoek van de bewindvoerder bij schriftelijke beschikking
verklaren indien dit in het belang van de boedel is, nadat de
schuldsaneringsregeling van toepassing is verklaard.




Onder water hypotheken in NL (v)

Relevante artikelen Schuldsanering
Artikel 358 lid 1

Door de beéindiging van de toepassing van de
schuldsaneringsregeling op grond van artikel 356, tweede
lid, is een vordering ten aanzien waarvan de
schuldsaneringsregeling werkt, voorzover deze onvoldaaniis
gebleven, niet langer afdwingbaar, onverschillig of de
schuldeiser al dan niet in de schuldsaneringsregeling is

opgekomen en onverschillig of de vordering al dan niet is
geverifieerd.




Onder water hypotheken in NL (vi)

Relevante artikel Schuldsanering
Artikel 358 lid 5
Het eerste lid is niet van toepassing ten aanzien van een
vordering waarvoor een hypotheek tot zekerheid strekt, die

is gevestigd op het registergoed waarin de schuldenaar
woonachtig is, indien op de rente van deze vordering

, vVan toepassing Is.




Onder water hypotheken in NL (vii

Dus: schuldsanering werkt niet indien en voor
zover schuld gedekt is door hypothecaire
zekerheid!

Let op: contact opnemen met bewindvoerder:
Wat gaat uw sursiet doen, blijven zitten of niet?

Als blijven zitten: rente betalen, dus bewindvoerder naar
de RC om daarvoor toestemming te vragen

Als niet blijven zitten: afstemmen hoe te verkopen:
onderhands of niet




Still confused?
but in any event at a higher level

Vragen:




