Bona Fide

Reddingsoperatie of
Coma Bankieren

“Ook als men wil aannemen dat het nhu eenmaal aan de positie van de bankier
eigen is dat hij de zojuist summier aangeduide risico’s moet lopen en dat hij
daarin de juiste keuzes moet maken, valt niet helemaal te ontkomen aan de
indruk dat de marges waarbinnen over die keuzes valt te twisten breed zijn, en
dat de (zee)weg die voert tussen de Scylla van (mogelijk) paulianeuze
herfinanciering en de Charybdis van als ontijdig beoordeelde krediet-afbouw,
kronkelig is, en smal. ”

AG Huydecoper in Van Emden / Rabobank, HR 2-2-2007, JOR 2007/102

Johan Jol
rdersancng Juni 2011 '




Onderwerpen

Het juridische kader: de faillissementspauliana en de
arresten Muurmans q.q. / Luckers, Van Emden g.q. /
Rabobank en Van Dooren g.qg. / ABN AMRO

De geleerde lessen
De reikwijdte van de onderzoeksplicht van de Bank

Een actueel praktijkvoorbeeld




Faillissementspauliana (1)

= Vereisten:
N Rechtshandeling

N Benadeling
. Wetenschap Benadeling

. Rechtshandeling: Onverplichte versus Verplichte
rechtshandeling, art. 42 Fw versus art. 47 Fw

N Wanneer is iets onverplicht: Ontbreken van juridische verplichting
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Failissementspauliana (ir)

= Benadeling:
= Vermindering actief
= Vermeerdering passief
= Verstoring van de rangorde

= Van Dooren II: HR 8 juli 2005, NJ 2005, 457, JOR 2005/230 Van Dooren g.q. / ABN AMRO II
= Rov 3.6: "Nieuw geld tegen nieuw zekerheden kan benadelend zijn.”

= Van Dooren III: HR 22 december 2009, JOR 2011/19 Van Dooren g.q. / ABN AMRO III:

= Rov 3.3.:".. van benadeling van schuldeisers in de zin van art. 42 F. sprake zijn
indien de schuldenaar de extra kredietruimte alleen maar gebruikt om
preferente schuldeisers te voldoen, reeds omdat een dergelijke gang van zaken
onverlet laat dat andere preferente schuldeisers, van hogere of gelijke rang,
die onbetaald zijn gebleven, nadeel ondervinden door het verlies van hun, door de
curator uit te oefenen, verhaalsrecht op de in aanvullende zekerheid verbonden
zaken. “
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Failissementspauliana (iii)

s Wetenschap van Benadeling, de vermoedens ex art.
43 Fw bij onverplichte rechtshandeling: zekerheid
stellen voor een niet opeisbare schuld: zie art. 43
lid 1 onder 2

s Dus schuld hoeft niet opgeéist te zijn, maar slechts opeisbaar

= Nieuw geld tegen nieuwe zekerheden: art. 43 lid 1 onder 2
niet van toepassing: Zie (o.a.) Faber, J.J. van Hees en
Kortmann in NJB 2007, afl. 35, anders en (dus) onjuist: Hof
Leeuwarden 28 februari 2007, JOR 2008, 141 en Van Koppen in
TvI 2005, 43
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Mislukte herstructurering, moet de advocaat

van de failliet bloeden?(1)

= Muurmans g.g. / Lickers HR 12 november 1999, JOR 2000,86

a Feiten:
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_

Aantal Stichtingen verbonden door personele unie, waaronder SCAS en Homed Venlo.
Homed Venlo geen personeel in dienst en afhankelijk van dienstverlening SCAS

Inkomstenstroom subsidies
Begin december 1993 SCAS benaderde advocaat Llickers

21 december 1993 storting bedrag NLG circa 90k bankrekening Llickers,
voorschotbetaling gedaan dor Homed Venlo

Onderhandelingen buitengerechtelijk akkoord mislukt
3 februari 1994 SCAS failliet; 23 februari 1994 Homed Venlo Failliet

20 februari 1995 Muurmans g.g. procedure tegen Liicke 0.a op grond van pauliana art.
42 Fw



Mislukte herstructurering, moet de advocaat
van de failliet bloeden?(ii)

m 19. De klacht dat het Hof heeft miskend dat in een situatie als hier aan de
orde (reddingsoperatie door een advocaat) in de in subonderdee/ 3a onder
a t/m d genoemde omstandigheden sprake is van wetenschap van
benadeling, strandt eveneens op gebrek aan belang. De bedoelde
omstandigheden kunnen geen gewicht in de schaal leggen, indien, zoals het
Hof in het onderhavige geval heeft vastgesteld, niet is gebleken dat de
aan Luckers Oﬂge ragen reddingsoperatie niet even goed tot
resultaat had kunnen leiden. Uitgaande van deze vaststelling, mist de
onder a genoemde omstandigheid immers feitelijke grondslag, terwijl de
onder b t/m d genoemde omstandigheden niet relevant zijn: als ten tijde
van het verrichten van de handeling de vereiste wetenschap van
benadeling niet aanwezig is, is er geen rechtsregel die de
schuldenaar en zijn wederpartij verplicht contractuele
voorzieningen te treffen om benadeling van schuldeisers te
voorkomen.

s Conclusie AG Strikwerda in Muurmans g.qg. / Lickers HR 12 november
1999, JOR 2000,86
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Mislukte herstructurering, moet de advocaat

van de failliet bloeden?(iir)

s 3.5. De onderdelen 2, 3 en 4 keren zich met rechts- en

Understanding
Legal Hocus Pocus

motiveringsklachten tegen de gegrondbevinding door het Hof van
de tweede grief van Lickers, in welke grief wordt betoogd dat de
Rechtbank ten onrechte heeft beslist dat de eerder genoemde, door
Llckers gestelde afspraken op grond van art. 42 F. dienen te
worden vernietigd. Zoals onder 3.2 is vermeld, berust deze
gegrondbevinding erop dat naar het oordeel van het Hof niet is
voldaan aan de door art. 42 F. gestelde eis van wetenschap van
benadeling van de schuldeisers, nu niet is komen vast te staan
dat zowel Homed Venlo als Liickers hadden kunnen
voorzien, dat de door hen beoogde reddingsoperatie op het
moment, dat de meergenoemde afspraken zouden zijn
gemaakt, reeds niet meer tot succes kon leiden.



Mislukte herstructurering: de bank handelt
niet Paulianeus (1)

= Van Emden g.g. / Rabobank: HR 2 februari 2007, JOR 2007/102

m Feiten:

4 Sedert 1999: Rabobank financiert twee vennootschapen (samen
aangeduid als “Spyros”)

1 31 december 2001: oprichting Customer Business Solutions B.V.
("CBS") met doel bepaalde activiteiten van Spyros over te nemen

4 Januari 2002: Rabobank meldt Spyros ernstig bezorgd te zijn over
contuiniteit van Spyros

4 8 februari 2002: Financieringsvoorstel Rabobank aan Spyros en
CBS, bedrag Eur 340k, herfinanciering schuld Spyros;
Aandeelhouders geven elk Euro 200k borgtocht af

1 Begin Mei 2002 opzegging krediet Rabobank
1 14 mei 2002 faillissement Spyros

5 19 juni 2002 faillissement CBS, in de kern gezonde onderneming die
doorstart heeft gemaakt

1 13 september 2002, curator CBS vernietiging
financieringsovereenkomst
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Mislukte herstructurering: bank handelt niet

Understanding

Paulianeus (Ii)

17. ... Het is weinig gangbaar om sympathie aan de dag te leggen voor de positie van bankiers
(of andere financiele instellingen). Als men even stilstaat bij het probleem van een bank die
geconfronteerd wordt met een in financiéle moeilijkheden geraakte cliént-debiteur, kan men
desondanks in de verleiding komen, de positie van de bank als niet zo benijdenswaardig te
beoordelen. Geconfronteerd met een in moeiliﬂ'kheden geraakte cliént-debiteur, staat de bank
immers gewoonlijk voor de keus, de kredietrelatie voort te zetten — en meestal: uit te breiden —
in de hoog op verbetering van de toestand, of: de kredietrelatie te be€indigen (omdat de
vooruitzichten al te ongunstig zijn).

18. Beéindiging van een kredietrelatie wordt met enige regelmaat als tekortkoming (of
als onrechtmatig) aangevochten, en meer dan eens met succes. Die weg moet de bank
dus met behoedzaamheid bewandelen. Uitbreiden van de kredietrelatie (met verstrekking
van nadere zekerheden) wordt eveneens regelmatig (als “paulianeus” en/of als
onrechtmatig) aangevochten, zoals ook de onderhavige zaak illustreert. Ook dat wordt meer
dan eens met succes gedaan.Ook die weg is daarom niet vrij van bezwaren. Tenslotte kan de
bank kiezen voor herfinanciering tegen verstrekking van nadere zekerheden, en dan
geconfronteerd worden met het feit dat de reddingsoperatie mislukt, en dat het krediet alsnog
moet worden beéindigd. In dat geval kan zowel de eerste stap als de tweede als rechtens
ontoelaatbaar worden aangevochten — zoals in de onderhavige zaak ook gebeurd is.

Ook als men wil aannemen dat het nu eenmaal aan de positie van de bankier eigen is dat hij de
zo‘]'uist summier aangeduide risico’s moet lopen en dat hij daarin de juiste keuzes moet maken,
valt niet helemaal te ontkomen aan de indruk dat de marges waarbinnen over die keuzes valt te
twisten breed zijn, en dat de (zee)weg die voert tussen de Scylla van (mo?eli,i(k)
paulianeuze herfinanciering en de Charybdis van als ontijdig beoordeelde krediet-
afbouw, kronkelig is, en smal.

Conclusie AG Huydecoper Van Emden / Rabobank, HR 2-2-2007, JOR 2007/102
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Mislukte herstructurering: bank handelt niet

Understanding

Paulianeus (iIir)

19. Ik keer, na deze ontboezeming, terug naar het onderwerp: “(faillissements)-
auliana”. Zoals al even aangestipt, bestaat er enig meningsverschil over de vraag,
oe groot de kans op benadeling van crediteuren moet zijn om een transactie als

“paulianeus” te kunnen aanmerken. In het licht van het hiervoor besprokene zal

duidelijk zijn hoe ik daarover denk: beslissend is of de transactie er in

werkelijkheid toe strekte, crediteuren op onbetamelijke wijze te
benadelen (veelal natuurlijk ten voordele van de handelende partijen of eén
daarvan). Naarmate de kans op een “slechte afloop” groter is (en dat de
betrokkenen ook duidelijk moest zi;rn) is allicht eerder aannemelijk dat wat

Eartijen beoogden, inderdaad onbetamelijke benadeling was en niets méer. Daarbij
an ook de onderlinge relatie van partijen (naast andere omstandigheden) een rol

spelen: gaat het bijvoorbeeld om een transactie tussen echtgenoten, waaraan de

uitgesproken bedoeling ten grondslag ligt om verhaal voor een crediteur (de fiscus)
te verijdelen of bemoeilijken, dan lijkt mij aannemelijk dat ook bij een (beduidend)

minder dan 100%-ige kans dat de desbetreffende crediteur uiteindelijk geen verhaal

zal kunnen vinden, toch de onbetamelijkheid die volgens mij voor het “paulianeus”
handelen beslissend is, mag worden aangenomen. Suggereren de omstandigheden
daarentegen dat partijen een bona-fide “"reddingspoging” voor ogen stond,
dan hoeft slechts bij in het oog springende onaannemelijkheid van het
reddingsplan te worden gedacht aan een minder betamelijke opzet (van
partijen).

Conclusie AG Huydecoper Van Emden / Rabobank, HR 2-2-2007, JOR 2007/102
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Mislukte herstructurering: bank handelt niet

Understanding
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Paulianeus (iv)

Het hof heeft in de bestreden overwegingen onderzocht of hetgeen de bank ten tijde van de
totstandkoming van de financieringsovereenkomst wist of behoorde te weten voldoende was om
te kunnen gelden als wetenschap van (eventuele) benadeling van de schuldeisers in de zin van
art. 42 F. In het licht van de gedingstukken is het niet onbegrii'pelijk dat het hof de
financieringsovereenkomst heeft beschouwd als een onderdeel van de herschikking van de
activiteiten van Spyros, waarbij de bestaande financiering met handhaving van de verleende
zekerheden werd gecontinueerd en een deel van de activiteiten werd voortgezet in CBS dat
daartoe kort tevoren was opgericht. Evenmin onbe%rijpelijk is dat het hof op grond van de in rov.
4.3 vermelde gegevens en de overige stukken van het geding heeft geoordeeld dat het beleid bij
Sp?/ros en CBS grotendeels door dezelfde (rechts)personen werd bepaald, en dit gegeven van
belang heeft geacht bij de beantwoording van de vraag wat de bank wist en behoorde te weten
omtrent de strekking van de ondernomen herschikking van activiteiten en de in dat verband
aangegane financieringsovereenkomst. Het hof heeft hieruit kunnen afleiden, zoals het kennelijk
heeft gedaan, dat de bank op grond van hetgeen haar was medegedeeld heeft mogen
aannemen dat de gezamenlljke herfinanciering en herschikking van activiteiten mede
in het belang van CBS was. Voorts heeft het hof, dat tevens — in cassatie onbestreden —
belang heeft gehecht aan de omstandigheid dat de oprichters van CBS persoonlijke
zekerheid hebben gesteld, kennelijk geoordeeld dat de (hiervoor in 3.3.d. vermelde)
bevindingen van de curator erop wezen dat de herschikking van activiteiten en de
herfinanciering, naar ook de bank in februari 2002 mocht aannemen, op zodanige
wijze plaatsvond dat CBS een in de kern gezonde onderneming verkreeg en dat een
en ander daarom niet tot benadeling van de crediteuren van CBS zou leiden. Dit
oordeel wordt niet onbegrijpelijk indien ervan wordt uitgegaan dat CBS in werkelijkheid mogelijk
(zoals door de curator, naar onderdeel 1B op zichzelf met juistheid aanvoert, wel is gesteld%J zelf
geen blc(ethoefte aan financiering had en ook van de verstrekte financiering niet zelf gebruik heeft
gemaakt.

Rov 3.4
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Mislukte herstructurering: ABN AMRO
syndroom: Van Dooren q.q. (1)

N ABN AMRO loopt op de klippen:

N HR 16 juni 2000, NJ 2000, 578, JOR 2000/201 Van Dooren g.qg. / ABN
AMRO I, HR 8 juli 2005, NJ 2005, 457, JOR 2005/230 Van Dooren g.q. /
ABN AMRO II, en HR 22 december 2009, JOR 2011/19 Van Dooren g.q. /
ABN AMRO III

N Feiten:
J Augustus 1993 ABN AMRO bekend met liquiditeitsproblemen

N Overleg over verhoging krediet, limiet al met NLG 0,7 miljoen
verhoogd

4 5 november 1993: Aanvullende conditiebrief: limiet verhoging de
iure NLG 1 miljoen, verzoek aanvullende zekerheden

N 6 december 1993: hypotheken ingeschreven,
4 8 december 1993: surseance van betaling
4 13 december 1993 omzetting in faillissement
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Understanding

Mislukte herstructurering: ABN AMRO
syndroom: Van Dooren q.q. (i)

34. In het algemeen zal in gevallen als het onderhavige (reddingsoperatie door de bank van een
in moeilijkheden verkerende onderneming door middel van aanvullende financiering tegen
zekerheidstelling) aan het vereiste van wetenschap van benadeling zijn voldaan wanneer de
betrokken bank en onderneming in de omstandigheden van het concrete geval met een redelijke
mate van waarschijnlijkheid hadden kunnen voorzien dat de reddingsoperatie niet tot succes kon
leiden. Wordt de reddingsoperatie niettemin doorgezet en leidt de zekerheidstelling, wanneer een
faillissement van de onderneming volgt, tot benadeling van de andere schuldeisers in hun
verhaalsmogelijkheden, dan staat de reddingsoperatie bloot aan de pauliana. Is sprake van een
bonafide reddingsoperatie en heeft deze geen succes gehad (een faillissement volgt toch),
dan kwalificeert de omstandigheid dat andere schuldeisers van de operatie per saldo nadeel
hebben geleden, de operatie niet als paulianeus Vgl. de conclusie onder 16 van A-G Huydecoper
voor HR 2 februari 2007, JOR 2007, 102. ...

35. De maatstaf brengt mee dat van de bank (en de onderneming) in gevallen waarin de
onderneming in moeilijkheden verkeert, maar een nader onderzoek niet goed mogelijk is,
extra voorzichtigheid mag worden verlangt. Onder die omstandigheden is de kans of
een reddingsoperatie succesvol zal zijn immers moeilijk in te schatten en zal de
reddingsactie slechts dan als bonafide kunnen worden aangemerkt wanneer de bank
en de onderneming ook zonder nader onderzoek niet eraan behoefden te twijfelen
dat een faillissement zou uitblijven. De daarmee overeenstemmende nadere invulling door
het hof van het criterium — in r.0. 23 van het tussenarrest en r.o. 10 van het eindarrest — getuigt
derhalve niet van een onjuiste rechtsopvatting.”

Conclusie AG Strikwerda bij Van Dooren III
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Mislukte herstructurering: ABN AMRO
syndroom: Van Dooren q.q. (1ii)

N Van Dooren III:

J Rov 3.7: ".. van wetenschap van benadeling in vorenbedoelde
zin sprake is indien ten tijde van de handeling het faillissement
en een tekort daarin met een redelijke mate van
waarschijnlijkheid waren te voorzien voor zowel de
schuldenaar als degene met of jegens wie de schuldenaar de
rechtshandeling verrichtte. "

N Rov 3.10: “een bank die op verzoek van een in financiéle
problemen verkerende onderneming overweegt (aanvullend)
krediet tegen zekerheid te verschaffen, de beschikbare
financiéle gegevens dient te analyseren met het oog op de
vraag of een faillissement en een tekort daarin, en derhalve
benadeling van de schuldeisers, met een redelijke mate van
waarschijnlijkheid zijn te voorzien. "
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Mislukte herstructurering: Lessen (1)

m Les I:

= Ook nieuw geld tegen nieuwe zekerheden kan onder omstandigheden
benadeling zijn.

. Vraag: Welke omstandigheden?

. Antwoord: Geen benadeling indien:
Er nog eigen vermogen aanwezig is ten tijde van de rechtshandeling;
Nieuw geld gebruikt wordt voor aanschaf Nieuw actief;

4 Positief resultaat te verwachten;

m Zie nader Jol-Verhoeven in Rolf Verhoeven en Johan Jol, Noodkrediet in nood? In Bancaire Zekerheid Liber
Amicorum Mr J.H.S.G.K. Timmerman, p. 225 e.v., ook te vinden op:

http://www.legalhoudini.nl/images/upload/Noodkrediet%20finale%20versie%20clean(1).pdf

||

||

N Nieuwe krediet wordt gebruikt om crediteuren te betalen volgens de waterval: Zie Noot Faber in
JOR 2011/19:

= “"Van benadeling zou mijns inziens alleen dan geen sprake zijn, indien het aanvullende krediet zou zijn aangewend
om alle (huidige en toekomstige) faillissementsschuldeisers pondspondsgewijs en met inachtneming van ieders
voorrang te voldoen (of — zoals de Hoge Raad reeds had aangegeven — indien ABN AMRO de aanvullende
zekerheid die zij heeft verkregen, niet behoeft aan te spreken tot verhaal van haar vordering). *
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Mislukte herstructureringen: Lessen (ii)

Les II:

= De Hoge Raad heeft niet gezegd dat het bewijsvermoeden van art 43 lid 1
onder 2: Wetenschap van benadeling wordt vermoed aanwezig te zijn indien
zekerheid wordt verstrekt ter voldoening van een niet opeisbare schuld ook van
toepassing is bij nieuw geld tegen nieuwe zekerheden

Zie ook Faber in Noot JOR 2011/19:

m 4. Over de toepassing van art. 43 Fw zegt de Hoge Raad in zijn arrest (helaas) niet veel. In cassatie is
slechts aangevoerd dat het in art. 43 lid 1, aanhef en onder 2°, Fw geregelde wettelijke vermoeden van
wetenschap van benadeling niet geldt, indien het gaat om een rechtshandeling die strekt tot
zekerheidstelling voor een toekomstige schuld. Volgens de Hoge Raad mist de bank belang bij deze stelling,
omdat het hof ervan is uitgegaan dat Hendriks Beheer zich heeft verplicht tot het stellen van nieuwe
zekerheden voor zowel bestaande als toekomstige schulden.

m Les III:

. De Bank moet de beschikbare financiéle gegevens analyseren met het oog
op de vraag of een faillissement en een tekort daarin, en derhalve
benadeling van crediteuren met een redelijke mate van waarschijnlijkheid

zijn te voorzien
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Licht aan het einde van de tunnel: de Iin de

kern gezonde onderneming (1)

4 Faillissement en het tekort met een redelijke mate van
waarschijnlijkheid te voorzien:

4 Oordeel voorbehouden aan de feitenrechter, niet aan de Hoge Raad

J It's tough to make predictions, especially about the future

» Lawrence Peter "Yogi" Berra, geboren 12 mei 1925, American Major League
Baseball catcher, outfielder en manager

= Niels Henrik David Bohr, geboren 7 oktober 1885, Deens theoretisch natuurkundige
en theoretisch scheikundige.

4 But in this world nothing can be said to be certain in life, except
death and taxes

» Benjamin Franklin 1798, letter to Jean-Baptiste Leroy
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Licht aan het einde van de tunnel: de Iin de
kern gezonde onderneming (ii)

N Ook op enig moment illiquide of insolvabele onderneming kan in de
kern gezond zijn!

N Balans en winst en verlies is beschrijven van de historie, hoeft
niet bepalend te zijn voor de toekomst

J De toekomst wordt niet bepaald door begrotingen in
spreadsheets

N Vraag: Zijn de stakeholders wellicht bereid nog iets (extra’s) te
doen?

J Bestaande aandeelhouder stort nog bij in de vorm van eigen of
achtergesteld vermogen en/of is bereid stuk van haar bestaande
concurrente vordering om te zetten;

N Concurrente, ja zelfs preferente crediteur is bereid uitstel van
betaling te geven en/of is bereid deel van zijn vordering om te
zetten in eigen vermogen; of

J Er cirkelt een white knight om de onderneming. 19
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De reikwijdte van de onderzoeksplicht van

Understanding
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de Bank, een verkenning

De maatschappelijke positie van de bank reikt niet verder dan een eventuele
pauliana ten behoeve van de bij de onderneming betrokken crediteuren.

De onderzoekplicht van de bank is beperkt tot de beschikbare gegevens
zoals deze door de klant zijn aangeleverd en op het onderzoeken van de visie van
de klant of er naar het oordeel van de klant licht aan het einde van de tunnel is.

De bank mag in beginsel afgaan op de juistheid van die gegevens en, zolang
de klant zelf verder wil gaan, dat er licht aan het einde van de tunnel is.

Geen zelfstandige verplichting van de bank om onafhankelijke externe validatie
te vragen van standpunt van de klant, ook een validatie heeft geen
toekomstvoorspellende kracht!

Maar: if too good to be true: it is: Verplichting tot nader onderzoek.

J Op welke moment too good to be true? Bank heeft wetenschap dat beschikbare gegevens onjuist
zijn en/of dat er geen licht meer aan het einde van de tunnel is!
J In dat geval: opzegging of in ieder geval bevriezen krediet!
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Een actueel praktijkvoorbeeld, hoe te

handelen?
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Een actueel praktijkvoorbeeld, hoe te
handelen?

Ondersteunende maatregelen glasgroenteteelt

De EHEC-crisis heeft grote gevolgen voor glasgroentetelers. Tot op heden is de
bron van de bacterie nog niet bekend en daarom blijft de situatie vanwege de
exportstops van diverse landen zeer zorgelijk.

Maatregelen

Om de getroffen bedrijven financieel te verlichten, zijn er een aantal maatregelen
getroffen. Deze maatregelen zijn specifiek bestemd voor glasgroentetelers die te
kampen hebben met liquiditeitstekorten als gevolg van de EHEC-crisis. Omdat we
nog geen zicht hebben op de verdere ontwikkelingen gelden deze
maatregelen vooralsnog voor een periode van 3 maanden:

Op de eerste plaats het uitstellen van de inperkingen op seizoensfinanciering c.q.
oogstkrediet;

Vervolgens uitstel van aflossingen op uw leningen met verlenging van de looptijd;

Als er dan nog aantoonbare liquiditeitstekorten zijn, kunnen we hierin tegemoet
komen via een overbruggingslening tot uiterlijk 31 december 2011 tegen
gunstige condities; (2% vaste rente, geen behandelingskosten)

http://www.rabobank.nl/particulieren/lokalebanken/westland/nieuws/items/ondersteunende maatregelen glasgroenteteelt

Bron: Internetsite Rabobank via google zoekterm: ehec Rabobank




