cze bijdrage is een uitge-
(¢ versie van de uiteen-
gehouden te Brassel
1-maart 1994 in het ka-
an de lunch conferenties
e v.Z.W. IL.T.C.AU.
fessor K.U.L. en ULA.
te Brussel,

¢ patronage, Parijs/Na-
984; Meinertzhagen-
gns/ DELIERNEUX, Les
de patronage, in Les
£5 issues de la pratique,
agx. réalisés an sein du
“de droit privé et de

T, La lettre de patro-
‘Réflexions & propos de
décisions récentes,
{.. 1981, 68C ev. Zie
cwook DE CorTE/
\EKE, Zekerheden, Gent,

"ORTR, Zekerheids-
en, Antwerpen, 1992,
Van Ryn/ HEeENENW,
cipes de droit commer-
V, Brussel, 1988, 553
tranart, De zekerheden,
epinselen van Belgisch
aatrecht. X1, Deel 1.
eriemingsrechi, Brussel,
2 805; Braeckmans/
“Persconlijke zeker-
srechten : Borgtocht, ga-
g, barkgaranties op eer-
erzoek, patronaats-
ingen, escrow account,
wvereenkomst vandaag
gen, Antwerpen, 1990,
*Kuer, Siretés et prin-
généraux du droit de
uite des créanciers,
11991, 431. )

1ssel, 23 februari 1994 en
juni 1993, beiden ge-
eerd elders in dit num-

29 noot
1988, 394
OULLET/ANTomE

en natuurli jke persoon
by, cen directeur kan
ersoonlijke titel een

tsverklaring afgeven.
vand. kan ook louter

orden unitgegeven ten
N-van een onbepaalde
Mmeling (zie nr. 5). Cf.
maart 1993, gepubli-
elders in dit nummer
-+-13 september 1985,
987, 98 Toot.

fl. 3,12, nr. 31; DR/ |

DE PATRONAATSVERKLARING
Een persoonlijke zekerheid met vele gezichten'

Alain VERBEKE ? en Dominique BLOMMAERT ?

§ L. Algemene situering
I Begrip

1. EEN INTERNATIONALE RECHTSFIGUUR - De patronaatsverklaring is een vrij recente vorm van
persoonlijke zekerheid van Anglo-Amerikaanse oorsprong, die frequent voorkomt in concem-
verhoudingen. Het internationale kardkter van de patronaatsverklaring verklaart het belang
van buitenlandse rechtspraak en rechisleer voor een goed begrip van deze nieuwe rechtsfiguur,
temeer daar de literatuur 4 en vooral de rechtspraak ® bij ons eerder schaars is. De internatio-
nale dimensie maakt ook een internationaal privaatrechtelijke analyse noodzakelijk 6,

2. EEN PERSOONLUKE ZEKERHEID MET VELE GEZICHTEN - De erm patronaatsverklaring wordt ge-
bruikt voor een grote verScheidenheid van verklaringen, afgelegd door een betrokken
(rechts)persoon 7, (meestal een moedervennootschap ®) op verzoek van een
verbonden(rechts)persoon {meestal een dochlervennootschap) met de bedoeling een bepaalde

‘mate van zekerheid (gaande van loufer morele invloed tot zelfs borgstelling of garantie) te

verschalfen aan een kredietverlener ? teneinde deze laatste te bewegen tot het verstrekken of
handhaven van kredieten aan de verbonden (rechts)persoon 19,

De vorm en inhoud van patronaatsverklaringen varieert zeer sterk en daarmee ook de eraan
verbonden juridische waarde en afdwingbaarheid. Sommige verklaringen zijn niet meer dan
een bevestiging van een bestaande situatic en hebben enkel morele waarde. Andere daarente-
gen kunnen hetzelfde effect sorteren als een borgtocht of cen garantie. Aldus kan terecht
worden gesproken over de vele gezichien van-een patronaatsverklaring.

De concrete draagwijdte van een patronaatsverklaring is dan cok functie van de bewoordingen
en de begeleidende omstandigheden waarin deze is tot stand gekomen. In deze bijdrage wordt
aan de hand van een typologie van de diverse verichijningsvormen van de patronaatsverklaringen
gepoogd om aan te tonen dat deze in de praktijk vaak als een pseudozekerheid 1! (soft letters)
beschouwde figuur 12, in bepaalde gevallen toch versirekkende juridische gevolgen kan heb-
ben. :

3. TerMINOLOGIE - De gebruikte terminologie is zeer divers, ook binnen eenzelfde rechtsstelsel,
Zo komt naast de term patronaatsverklaring het begrip comfort letrer veelvuldig voor, alsook
sterkmakingsverklaring. Andere benamingen zijn letter of responsability, letter of awareness,
keep well letter, le!!er of intent, lettre de patronage, lettre d'intention, lettre d apaisement,
Pazronatserklarung ‘

Hoewel de term lettre d’ intention in Frankrijk het nieest voorkomt, dient het gebruik ervan in
dit kader te worden vermeden 4, Dit begrip beoogt een totaal andere realiteit, namelijk de
erkenning van de uitgever van de brief met betrekking tot het bestaan of de inhoud van een

10 PEETERS}T HEUS, Juridisch-praktisch lexicon van de kred;eten ende zekerheden Antwerpen, 1992, 180;
BRA[:CKMANS/ERNST, gecit, noot 4, 393,

1 Vergelijk Brussel, 23 februari 1994, gepubliceerd elders in dit nummer, waarin wordt gesteld dat de
patronaatsverklaring geen voldoende zekerheidsstelling is op grond waarvan het retentierecht kan teniet-
gaan (zie ook Verbeke, Rechtsmlddelen van schuldeisers, in De onderneming in moeilijkheden, Kalmthout,
1994, nr. 75). -

12 DRrok/BOONACKER, De _|ur1d1sche waarde van een letter of comfort Bank- en effectenbedrijf, 1992, 12,
3 PourLer, Remarques terminologiques - Délimitation du sujet de I'étude in Les lettres de patroncge,
gecit. noot 4, 20.e.v, :

1a Hetzclfde geldt voor de Nederlandse ver[aimg intentieverklaring.
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fase in internationale commercitle ondcerhandelingen {(voorbesprekingen, exclusiviteitsbelofte,
principe-akkoord) 1. . ‘ : .

De voorkeur gaat uit naar de uit het Duits afgeleide term patronaatsverklaringen of lettres de
patronage. Ook het Engelse begrip comfort letter is éénduidig.

il Juridische grondslag

4. OVEREENKOMST - Ini het Engelse recht bindt de patronaatsverklaring de emittent enkel indien
deze als een contractual promise for consideration 16 kan worden uitgelegd (zie nrs. 2.1,
Ook in het Nederlandse '® en in het Duitse recht 19 lijkt de contractuele grondslag te worden
aangenomen. In Frankrijk komt de contractucle grondsiag voor de gehoudenheid van de
emittent van de patronaatsverklaring uitdrukkelijk tot uiting ?°. In het cerste Franse cassatie-arrest
met betrekking tot patronaatsverklaringen stelde het Hof dat : “malgré som caractere unilatéral,
une lettre d’intention peut, selon ses termes, lorsqu’elle a été acceptée par son débiteur et eu
égard 2 la commune intention des parties, constituer & 1a charge de celui qui 1'a souscrite un
engagement contractuel de faire ou de ne pas faire, pouvant aller jusqu’a I’obligation d’assurer
un résultat 7 21, Het Hof refereert aan de klassicke wijze van de totstandkoming van overeen-
komsten die de vereniging van aanbod en aanvaarding veronderstelt. Ook bij ons wordt door
sommigen betoogd dat de juridische grondslag van de patronaatsverklaring steeds contractueel
is 22, : - '

In het kader van de discussie rond de eenzijdige wilsuiting als grondslag van verbintenissen in
het Franse recht 23, werd gepoogd om elke verbindende kracht aan de patronaatsverklaring te
ontzeggen. Alhoewel ook in Frankrijk een schuchtere doorbraak van de theorie van de verbin-
tenis uit éénzijdige wilsuiting lijkt op gang te komen 2, blijft de bindende kracht van'de
_patronaatsverklaring gebaseerd op contractuele grondslag, met name doordat de Franse recht-
spraak een ruime interpretatic hanteert van de stilzwijgende aanvaarding. Deze wordt onder
meer afgeleid-uit de verwijzing naar de patronaatsverklaring in de latere leningsakte, het feit
dat de inhoud van de patronaatsverklaring het resultaat is van vooraf gehouden onderhandelingen,
de omstandigheid dat het toestaan van een kredict expliciet afhankelijk is van het bekomen
van een patronaatsverklaring. De redenering dat stilzwijgen geldt als aanvaarding wanneer het
aanbod in het uitsluitend belang van de geadresseerde werd gedaan, is in deze context niet
bruikbaar omdat nict alleen de geadresseerde (bank) be}ahg heeft bij de uitgifte van een
patronaatsverklaring, maar ook (en zelfs voornamelijk) de gcpatronegrdé dochtervennootschap.

te raden bij patronaatsverklaringen onderworpen aan het Franse recht, enige vorm van aan-
vaarding te veruitwendigen. S S

5. VERBINTENIS UIT EENZUDIGE WILSUITING - De bochten waarin de rechter zich soms dient te
wringen om via een zogenaamde stilzwijgende aanvaarding het bestaan van een coniract te
kunnen vaststellen, worden vermeden wanneer men aanvaardt dat een verbintenis kan ontstaan
uit eenzijdige wilsuiting, zo ook de patronaatsverklaring 25, Bij ons hieeft het Hof van Cassatie
uitdrukkelijk de éénzijdige wilsuiting als bron van verbintenissen erkend 2.

In dezelfde zin Parijs, 10 maart 1989, Gaz. Pal., 1989, 292, noot Marct1 (Champex-zaak).

22 Corear/PouLLeT, Les lettres de patronage, font-elles naitre un droit propre au profit de la filiale, in Les
lettres de patronage, gecit. noot 4, 1701 L'engagement de Ia société-mere prend donc bien source dans
une relation contractuelle avec le banquier et non dans une déclaration unilatérale de volonié 7.

- 13 Zie BAILLOD, gecil. noot §; BRL, Noot onder Cass. fr.comm., 21 december 1987, Dalloz, 1989, 113 die
stelt dat hoewel de meerderheid van de doctrine het bestaan van die theorie verwerpt, er toch enkele
beslissingen zijn die niet anders kunnen worden uitgelegd dan op basis van de theorie van de verbintenis
uit éénzijdige wilsuiting. De auteur vervolgt dat het Hof in het becommentarieerde arrest die grondslag
niet heeft verworpen niettegenstaande ze voorliggend geval binnen de contractuele context plaatste.

% Zie de opmerking in vorige noot en ook Mgestre, Noot onder Hof Aix-en-Provence, 15 maart 1984,
2 MeEmERTZHAGEN- LIMPENS/DELERNEUX, gecit. noot 4; K. 16-17. :

% Cass., 9 mei 1980, Arr. Cass., 1979-80, 1132 en 1139; Cass,, 3 september 1981, . Aann., 1982, 131,
noot CorNeLs; Van OMMESLAGHE, L’engagement par volonté unilatérale en droit belge, J.T., 1982, 144 e.v.

L

- Anglo-Amerikaans rech

Gelet op de discussie met betrekking tot de verbintenissen uit éénzijdige wilsuiting is het aan’

Rev. Trim. Dr. Civ., 1985, 730 en Noot onder Cass.fr.comm., 17 juli 1984, Rev. Trim. Dr. Civ., 1985,377.°

- : .

15 Zie daarover Dpy,
Laxg, Letters of inte
precontacual liabilis

0993, 835; Fontamy 4
lettres d’intention dﬂ‘ns ls
négocati_on des Conlral“
internationaux, D-P.st
1977, 73-122; Schum, Ly,
of intent, Zwollg, 193?.
SPERLING, Letters of inpy |

- een jurisprudentie-overziy, . -
,

~TVVS, 1991, 281,

16 Over " het  bey;
consideration, zie Furmsyy,
Cheshire, '
Furmston's law of contrgy
Londen, 1991, twaalfde v
gave, 70-110. Zie gy
Verbeke, Elementen v

Antwerpen, 1994, 54, ar, 3.

Zwalve, Consideration o ||
- reeds ‘bestaande verplichiin.

gen uit overeenkomst in by
modeme Engelse recht, Ry,
Themis, 1991, 476-491,

17 Kleinwort Benson, (1989) |+

1 W.L.R. 379 (zie verdernr,
12); Prentice, Letters of

comfort, L.Q. Rev.; 198, ||

347-348; Stumbles, Letters of
Comfort. Case Law afte
Kleinwort Benson, Buller
worths Journal of Internatio-
nal Banking and Financid
Law, 1990, 173,

18 BooNacKER/DROX, De mo-
gelijke rechtsgevolgen vande
letter of comfort volgens Ne-
derlands, Engels, Duits en

Frans recht, Nederlands I
stituut voor het Bank- &}

effectenbedrijf, 1992, 1.
19 Obermiiller, Die Patronal:

serklarung, Zeitschrift fir L
Unternehmens- und Gesell- |-

schaftsrecht, 1973, 4-25. Zie
ook de interpretatic Ven
PouLLET, gecit. nool 4, 697

m.b.t. Landgerichs Frankfud 1.
8 maart 1977, AG. w7 e
321 : “ Le jugement affime 4. |

nettement la nature conlr®
tuelle de Ia letire de patronig

et en tire un conséquen® iy

impertante. Une déclaration
d'intention publique ¢ pesk
faire naitre un engagemeh

juridiquement obligatei® |

C'est clairement nier 13 €%
trine de 1'acte unilaler®
Anders met betrekking z
_interpretatie  van ded

unitspraak : MEINERTZHAGE;‘ g
LimpENS/DELIERNEUX, gecl 4.

Franst |

noot 4, K. 16. ]
20 Zie bv. de eerst® ‘
nitspragk m.b.L. pairond®

verklaringen : Parijs. 2 ap;;l i

1979, Dalloz, 1980, 1R
noot,
2 Cags. fr.comm.,

ETW ‘
T i

=

=]

Fifoot and |- :

21 ‘deceiﬁ;‘ n
ber 1987, Datloz, 1989771 1

72

pAOR Ne 3

3 W OLLO O

P A e ]

S T )




DE PATRONAATSVERKLARING |

1, gecil. oot 4, 697 ;
déclaration publique
rale de patronage ne
obiigation que lors-
you creatlon fautive
ence "’

;3 juni 1993 gepubli-
lders in dit nummer,
ozint 00K ; STRANART,
oot 4, 808; Van
LAGHE, sliretés issues
ratique et autonomie
olonté, in Les siretés
e la pratique, Brassel,
52, or. 5.
nNACKER/DROK, gecit.
L7

Jerbeke, gﬁcit. noot 11,

-van persoonlijke ze-
en aan belastingheffing
rworpen  (Wissum,
fort letters under Danish
FLR, 1987, 323), ter-
in Duitsland tot 1972
ns het geval was
cker/Drox, geeit, noot

gelijk BooNACKER/
gecit, noot 18, 7 met
RHAEGEN, Les suretés
comptables, in Les
“issues de la pratique.
% Téalisés au sein du
‘de droit privé et de
économicue de 1'U.L. B.,

lettres  de
age, gecit. noot 4,
+In deze bijdrage
;daar enige aanbeve-
an toegevoegd, geba-
p.de sindsdien ver-
rechtspraak.

v. Mosch, Patronat-
ungen deutscher Kon-
tergeschellschaften
¢ Bedeutung fiir die
_ngslegung, Bielefeld,
die 26 verschillende
1 -onderscheidt, en
miller, gecit. noot 19,
e'7 types van patro-
tklaringen aanduidt.
8, Typelogie des lel-
paironage, Bank Fin.,

: analyse door POULLET
LIS, in Les lettres de

CKMANS/ERrnsT, gecit,
-394; Stranart, gecit,
"806; Van Ryn/Hee-
BeCit. noot 4, 426 e.v.

Dit heeft belangrijke gevolgen met betrekking tol de patronaatsverklaring met onbepaalde
bestemmeling. Hier kan immers ook de stilzwijgende aanvaarding geen oplossing bieden.
Dergelijke verklaring kan aldus enkel de emitient binden op grond van de verbintenis uit
eenzijdige wilsuiting, behoudens een eventuele quasi-delictuele aansprakelijkheid van de emittent
die door zijn verklaring een foutieve schijn heeft verweki (zie nr. 10) %7,

Het hof van beroep te Gent heeft de éénzijdige wilsuiting als grondslag van een patronaats-

- verklaring met onbepaalde bestemmeling impliciet bevestigd 28, De verbintenis van de emitient

van de brief werd afgedwongen, onafhankelijk van enige aanvaarding door een al of met
gedetermineerde begunstigde (zie verder nr, 32) 28,

111, Redenen voor de keuze voor een patronaatsverklaring

5. EXEMPLARISCHE OPSOMMING VAN EEN AANTAL OVERWEGINGEN - Afhankelijk van het land van
vestiging van.de moedervennootschap, zijn er een aantal overwegingen waarom de emittent
van de verklaring niet bereid is zakelijke of persoonlijke zekerheden te verstrekken, maar
slechts een patronaatsverklaring wil geven.

Zo kan de moedervennootschap van mening zijn dat 1edcre dochtervennootschap een zelfstan-
dig profit centre zonder enige ondersteuning moet zijn, zodat de moeder geen juridische
verplichtingen voor de dochter wil opnemen. Dit vereenvoudigt ook een eventuele verkoop
van de dochtervennootschap 39, _

De moedervennootschap heeft-zich ten opzichte van haar financiers verplicht geen zekerheden
af te geven. Dit is bv. het geval als een negative pledge-clausule is opgenomen in de krediei-
overeenkomst tussen de moedervennootschap en haar bankier(s) 3!, Door deze clausule is het
niet toegestaan zekerheden te verstrekken in de vorm van een borgtocht, garantic of hoofde-
lijke aansprakelijkheid in welke vorm ook.

Een derde overweging is dat de moedervennootschap statutair beperkt is in het verstrekken
van zekerheden. Ook is in bepaalde niet-Europese landen het afgeven van zekerheden aan
nict-ingezetenen aan wettelijke regels gebonden (deviezenreglementering). Tevens is in som-
mige landen het afgeven van persconlijke zekerhieden aan een belasting onderworpen 32,

Vaak wenst de moedervennootschap de eigen kredietmogelijkheden niet te beperken door het
afgeven van persoonlijke of zakelijke zekerheden ten behoeve van hdar dochtervennootschap.
Daarenboven vinden sommige Amerikaanse en Japanse moedervennootschappen het beneden
hun standing om “ harde " zekerheden te-verlenen, _

Tenslotte is een vaak aangehaalde reden de afwezigheid van een verplichting tot vermelding
van cen patronaatsverklaring in de jaarrekening van de vennootschap, Daarentegen moet de
moedervennoolschap die zich borg of garant heeft gesteld of hoofdelijk aansprakelijk is voor
de schulden van de dochtervennootschap, de daaruit voortvloeiende verplichting afzonderlijk
in de toelichting op de balans opnemen. Naar Nederlands recht wordt aangenomen dat er van
een comfort letter geen melding moet worden gemaakt in de jaarrckening. Dit is niet de in
Belgi¢ geldende opvatting, waar wordt aangenomen dat elke verbintenis die op een of andere
wijze invloed heeflt op het vermogen van de vennootschap in de jaarrekening moet worden
opgenomen 33,

-§ 2. Typologie met redactionele ‘aanbevelingen M

7. DIVERSE VOORSTELLEN VAN TYPOLOGIE - Het is nauwelijks overdreven te stellen dat er haast
evenveel indelingen bestaan als auteurs die dit onderwerp ten gronde hebben bestudeerd *5, Bij
ons is er vooreerst de typologie van de hand van Bellis %, uitermate grondig geanalyseerd in
het kader van de Feduci werkzaamheden ¥, waarbij vier kategorign worden onderscheiden,
met name de informatict- bevestigende enon(:lauve ") verklaring, de verklaring met betrek-
king tot het kapitaalsbehoud, de verklaring met betrekking tot de kwaliteit van het bestuur en
tenslotie de verklaring met betrekking tot de financicle toestand en structuur van de dochter-
vennootschap. Recenter werd een drieledige indeling voorgesteld 38, waarbij cen onderscheid
wordt gemaakt tussen de louter informatieve patronaatsverklaring, de verklaring tot behond
van participatie en de verklarmg die een positicve verphchtmg inhoudt.
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De typologie die in deze bijdrage wordt gevolgd is gebaseerd op de twee voormelde klasse-
ringen, Er worden drie types onderscheiden : de vrijblijvende informaticve verklaringen, de
verklaring tot behoud van ecn kapitaalsparticipatic en de verplichtingen met betrekking tot het
beleid en de financiéle situatie van de gepatroneerse vennootschap, ‘
Omdat eenzelfde verklaring vrijwel stecds elementen bevat uit diverse kategorién, moet men
de waarde van een typologic relativeren. De vermenging van zachte en bharde elementen
binnen één patronaatsverklaring vormi daarcnboven ecn belangrijke reden voor de moeilijkhe-
den bij de interpretatic ervan. '

1. Eerste type. Vrijblijvende informatieve verklaringen

8. VoorRWERP - De vrijblijvende verklaringen hebben meestal betiekking-op de kennisname van
het tocgestane krediet of op de algemene bedrijfspolitiek van de groep. Een aantal voorbeelden
xunnen dit illustreren, De emittent kan bv. meedelen dat hij op de hoogte 18 van het toegestane
Kkrediet of zelfs bevestigen dat hij het toegestane krediet goedkeurt. Er kan eveneens worden
verklaard dat de emittent zich bewust is van het feit dat het krediet slechts werd woegestaan
dankzij zijn reputatie. De emittent kan ook informatie verstrekken over de gevoerde politiek
binnen de groep en meedelen dat hij het beleid van de dochter kent en. goedkeurt. Tenslotie
kan de patronaatsverklaring een loutere verklaring bevatten met betrekking tot de participatie
van de emittent in het kapitaal van de kredietnemer. ‘

9, DraAGWIDTE - Deze ecrste ‘categorie van patronaatsverklaringcn bevat geen precies om-
schreven verbintenis vanwege de emittent en geeft de geadresseerde in principe geen
vorderingsrecht (zie echter nr. 10) ¥, Men spreckt over non-committal statements, letters of
~awareness of ook lettres & intention hors du droit . T
7elfs indien de emittent enig engagement laat blijken, kan het nog ziin bedoeling zijn om geen
juridische verbintenissen teweeg te brengen. Er is dan enkel sprake van een moreel engage-
ment, waarbij de niet-naleving ervan binnen het financitle milicu zware gevolgen kan hebben,
zoals blijkt uit de toespraak van de Voorzitter van d¢ Franse Association Professionnelle des

Banques in 1973 : “ Dans les usages bancaires frangais, la lettre par laquelle une société de

renom indiscuté sur le plan tant de la morale commerciale que de assise financiere, parraine

une société qu'elle coritrole pour 1’obtention ou le maintien d’un crédit, constitue un engagement
moral d’assurer 1a bonne fin du crédit et a celle d’un engagement de caution ” 4,

10, QUASI-DELICTUELE AANSPRAKELUKHEID - Wel worden juridische gevolgen verbonden aan de
verklaringen van dit- eerste’ Lype, indien de emittent van de patronaatsverklaring onjuiste
verklaringen aflegt met betrekking tot de groepspolitick of by, ook wanneer hij akte neemt van
een aan zijn filiaal toegestaan. krediet waarin manifest onjuiste bepalingen zijn opgenomen 42,
Bedrog vanwege de emittent zou ook kunnen worden: gebaseerd op het feit dat hij vrij kort na
de uitgifte van de patronaatsverklaring een totaal tegenstrijdige houding aannecmt 43, Het in-
roepen van een culpa in contrahendo ** bij het toestaan van’ het krediet lijkt niet haalbaar,
omdat het kredict tot stand komt tussen de bank en het filiaal en de misleidende informatie
uitgaat van een niet-contractspartij, namelijk de emittent van de patronaatsverklaring 4,
Uiteraard moet het causaal verband worden aangetoond tussen de onjuiste informatie en de
schade in hoofde van de kredietgever.

11, TocH SOMS JURIDISCHE GEBONDENHEID - Het principe dat patronaatsverklaringen van het eer-
ste type vrijblijvend zijn omdat ze een loutere mededeling van informatie bevatten die voor de
kredietverlener nuttig werd: geacht bij het verlenen van het krediet, wordt door bepaalde
rechtspraak en rechtsleer betwist. Op basis van de formulering of de begeleidende omstandig-
heden wordt een juridisch bindend engagement weerhotden. Het gevaar van dit type van
patronaatsverklaring schuilt dan ook in het verrassingseffect voor de emittent die erop ver--
trouwt dat hij geen juridische verbintenis heeft aangegaan. Het pleidooi  voor juridische
gebondenheid van de patronaatsverklaring van dit type dient met de meeste voorzichtigheid te
gebeuren, gelet Op het principiee] vrijblijvend karakter ervan, .

In een meer restrictieve benadering wordt strikt uitgegaan van de termen van de patronaats-
verklaring. Het belang van de tekst wordt benadrukt omdat deze in de meeste gevallen het
resultaat is van een met uitersie Zorg €n precisie opgesteld ontwerp dat zowel door juridische

39 Drox/BOONACKER, gecil,
noot 18, 13.

40 B ArLLOB, gecit. noot 8, 53,
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raadgevers van de emittent als de geadresseerde werd bestudeerd %6, Bij de interpretatie van de
tekst spelen de omstandigheden waarin de letier of comfort is tot stand gekomen spelen wel
ecn doorslaggevende rol.

Daartegenover staat een ruimere benadering die minder belang hecht aan de letterlijke be-
woordingen van de patronaatsverklaring en stelt dat moet worden gepeild naar de intentie van
partijen om al dan nict een. bindend engagement aan te gaan. In commerciéle verhoudingen
dient dit te worden vermocd. Zo stelt Schoordijk @ “ Mijns inziens moeten wij anders dan
Bellis door verklaringen, die een zwakke binding lijken te suggereren, heen kijken en meer de
knipoog onder het genot van een goede sigaar laten prevaleren boven de “Buchstaben” van een
verklaring die veelal louter zwak uitvalt, omdat partijen best weten wat zij willen : de moeder
lijkt zich ten volle achier de dochter te stellen. De verklaring doet er dan niet veel toe ” (zie
ook nr, 14) 47, : :

12. KiemworT BensoN - In de beruchte Kleinwort Benson zaak® werd de moeder-
vennoolschap in eerste aanleg door de Queen’s Bench veroordeeld op basis van de volgende
patronaatsverklaring : .

“We hercby-confirm that wé know and approve of these facﬂmes and are aware of the { act
that they have been granted tot MMC Metals Ltd because we control directly or  indirectly
MMC Metals Lid.

We confirm that we will not reduce our current financial interest in MMC Metals Ltd  uatil
the above facilitics have been-repaid or until you have confirmed that you are prepared to
continue the facilities with the new sharcholders. .
It is our policy to ensure that the business of MMC Metals Ltd is at all times in a position to
meet its liabilities to you under the above arrangements. ”

In aansluiting op het beginsel, geponeerd in Edwards v. Skyways L.td.*%, dat een transactie in
handelszaken geacht wordt juridisch bindend te zijn, tenzij het tegendeel wordt aangetoond,
beslist de rechter in eerste aanleg dat de letter of comfort, nu deze is uitgevaardigd in het kader
van een “ highly commercial transaction ” en er geen bewijs wordt geleverd om het vermoe-
den te weerleggen, juridisch bindend is zodat de moedervennootschap aansprakelijk is ten
aanzien van de bank. .

De Court of Appeal komt tot een tegengestelde beslissing op grond van een nauwkeurige
analyse van de bewoordingen van de patronaatsverklaring 39, Het hof is van ocordeel dat de
litigieuse derde alinea niet tot de aansprakelijkheid van de moedervennootschap kan leiden,
omdat dit niet meer is dan een statement van de bestaande praktijk van de moeder (representation
of fact) en geen contractual promise van de moeder uitmaakt omtrent haar gedrag in de toe-
komst. Dergelijke statement kan hoogstens aanleiding geven (ot een quasi- dehctuele aanspra-
kelijkheid (zie nr. 10,

Voor deze interpretatic baseert het hof zich in hoofdzaak op de omstandigheden en onderhan-
delingen die met de opstelling van de letter of comfort gepaard gingen en waaruit blijkt dat de
moedervennootschap geen juridische aansprakelijkheid op zich wou nemen, Zij weigerde by,
¢en garantie af te leveren of zich hoofdelijk te verbinden. Bovendien was de bank er zich
duidelijk van bewust dat de letter of comfort minder zekerheid bood aangezien zij haar com-
missie met 1/8 % verhoogde omdat geen garantie werd gegeven. De tweede alinea (we will
not) houdt wel een verbintenis in voor de tockomst, Het hof wijst er op dat wanneer de derde
alinea als een confractual promise zou warden beschouwd, de verbintenis van deze tweede
alinea (alsook de goedkeuring uit de eerste alinea) zinloos zouden zijn 5!, Tevens wordt opge-
merkt dat het in de commerciéle wereld gebruikelijk is dat een letter of comfort slechts een morele
binding heeft.

Aangezien er geen contractual promise is, kan Edwards v. Skyways Ltd. hier niet worden
toegepast en wordt deze uitspraak distinguished *2. Volgens het Hof is de betekenis van Edwards
dat cen promise for consideration in handelszaken wordt geacht een bindend contractueel ge-
volg te sorieren, tenzij het tegendeel duidelijk wordt aangetoond. In Kleinwort, zo stelt de
Court of Appeal, komt men niet aan dit vermoeden toe, omdat dit slechts speelt voor zover
vaststaat dat er cen promise for consideration is, hetgeen precies datgene is wat in Kleinwort
voorwerp van het geschil vormt en moet worden beslecht 3, De vraag voor het hof is of de
moedervennoolschap aldan nict een verbintenis, juridisch of moreel, heeft opgenomen 4.

% Prentice, gecit. noot 17, 348.
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13. AUSTRALIAN NaTionaL Inpustries - In BBL v, Australian National Industries 3 liet de
Commercial Division van de Supreme Court van New South Wales zich vernietigend uit over
de redenering van het hof van berocp in Kleinwort : * Courts will become irrelevant in the
resolution of commercial disputes if they allow this approach to dominate their consideration
of commercial documents ”, en verder : * That construction of the letter renders the document
a scrap of paper "6, Zich aansiuitend bij de Queen’s Bench in Kieinwort Benson stelt de
rechter dat “ There should be no room in the proper flow of commerce for some purgatory
where statements made by businessmen, after hard bargaining and made to induce another
business person to enter into a business transaction would, without any express statement (O
that effect, reside in a twilight zone of merely honourable engagement. The whole trust of the
law today is to attempt to give proper effect to commercial transactions. It is for that reason
that uncertainty, a concept.so much loved by lawyers, has fallen into disfavour as a tool for
striking down commercial bargains %7, ' »
De derde alinea uit de in deze zaak voorliggende patronaatsverklaring luidde : * We take this
opportunity to confirm that it is our practice to ensure that our affiliate Spedley Securities
Limited, will at all times be in & position to meet its financial obligation as they fall due. These
financial obligations include repayment of all loans made by your Bank under the arrangements
mentioned in this letter " 5%, De rechtbank kwalificeert dit als een contractual promise *. Deze
conclusie wordt niet gebaseerd, zoals door bepaalde rechisleer wordt gesuggereerd 60 ap de
tockomstige tijd van het werkwoord (will at all times be) in tegenstelling tot de tegenwoordige
tijd uit Kleinwort (is at all times) 6. T :
Het is voor de kredietveriener van belang dat de clausule waarin wordt gesteld dat de politick
van de groep erin bestaat dat de filialen bun schulden ten aanzien van de kredictverlencrs
_nako-men 62, niet wordt gekwalificeerd als een loutere statement of facts, maar als ecn con-
iractuele verbintenis. Hierbij kan het aangewezen zijn om het werkwoord in de toekomstige
tijd te stellen, waardoor de moedervennootschap aangeeft dat de huidige politick ook in de
tockomst zal worden gevolgd, en de bank er op mag vertrouwen dat de moeder niet naar
willekeur haar beleid zal wijzigen. '

14. RUIME BENADERING BEPLEIT DOOR BEPAALDE RECHTSLEER - Niet alleen in voormelde Australische
uitspraak, maar ook door diverse auteurs wordt het arrest van het hof van beroep in Kieinwort
Benson bekritiseerd 6, Men pleit voor een strenge aanpak van de zogenaamde yrijblijvende
verklaringen. Zo stelt Schoordijk dat letters of comfort met opzet schimmig gehouden instru-
menten zijn en dat het tijd wordt dat de rechter dit afstraft en de morele binding van de
moedervennootschap vertaalt in een juridische binding (zie ook nr. 11} ¢ Deze tendens wordt
ook in Frankrijk verdedigd ©, terwijl ook bij ons wordt gesteld dat in commerciéle verhoudin-
gen dient te worden uitgegaan van ¢en vermoeden dat partijen zich juridisch hebben willen
verbinden 6. o - '

Bijgevolg doet de emittent van een patronaatsverklaring er goed aan, bij de uitgifie van een
vrijblijvende verklaring, er expliciet op te wijzen dat zijn verklaring geen juridische verbin-
dende wilsuiting is, maar enkel een moreel engagement inhoudt 7. De vraag rijst evenwel in
welke mate de rechter door deze expliciete bepaling gebonden is. In En geland en ook bij ons
lijkt dit het geval te zijn %, In Frankrijk daarentegen wordt betoogd dat de rechter niet door
dergelijke wilsuiting van de partijen is gebonden 6, :

1. Tweede type. Verklaring tot behoud van kapitaalsparticipatie.

15. Voorwere - De patronaatsverklaringen van het tweede type bevatten juridische verbinte-

nissen waarbij de emittent zich verbindt ten aanzien van de kredietgever om het maatschappe-
lijk kapitaal van de dochtervennootschap niet te wijzigen, niet over te dragen of het slechis
over (e dragen na voorafgaande verwittiging of waarbij de emittent belooft ervoor te zorgen
dat de dochtervennootschap niet wordt leeggepompt door.opname van winsten in de mate dat

698 Aa1LLOD, gecit. noot 8, 557.
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die opname de dochiervennootschap zou verhinderen haar verbintenissen ten aanzxen van de
kredietgever na te komen 70, Hierna worden enige voorbeelden gegeven,

“ Dans ce cadre, au cas oll notre société envisagerait de céder tout au partie de sa participation
dans la sociélé A, nous nous engageons 3 vous informer suffisamment & Pavance de facon 4 ce
que toutes les dispositions propres & couvrir les risques qui pourraient résulter de ces changements
soient prises au préalable et d’un commun accord " 71

*“ Ilest bien évident que, si nous devions décider de céder soit partiellement, soit totalement, la
parncxpat:on de notre groupe (dans notre flhaie) nous ne proccdcnons 3 cette opération
qu’aprds vous en avoir prévenus en temps utile " 72,

“ Overwegende dat zolang N.V. Glenoit Belgium een schuld heeft ten aanzien van N.M.K.N,,
Glenoit Amerika de enige eigenaar zal blijven van de huidige en tockomstige kapitaals-
aandelen van haar dochteronderneming " 72,

“Notre intention est, pendant toute la durée du présent engagement, de maintenir notre
participation dans cette société 4 un niveau au moins égal a celui que nous détenons actuelle-
ment. Toutefois, dans le cas oll nous serions amenés & céder cette participation, nous vous en
aviserons & I’avance, d&s que possible " 74,

16. DraacwupTE - Hel inlassen van dergelijke clausules in een patronaatsverklaring heeft de
bedocling de geadressecrde gerust te stellen wat betreft de toekomstige houding van de
moedervennootschap ten aanzien van haar kapitaalsparticipatie in de dochtervennootschap.
Dit geeft de geadresseerde echter geen garantie op de terugbetaling van de geleende fondsen.
Wel zal hij in voorkomend geval schadevergoeding kunnen vorderen (zie verder nr. 23).

17, Stanp st cLavse, GELDIGHEID - Een eerste voorbeeld van dit tweede type is de verbintenis
om de kapitaalsparticipatie te behouden op het niveau van het ogenblik van de uitgifte van de
patronaatsverklaring (stand still clause).

~ Hierbij rijst vooreerst de vraag naar de geldigheid van dergelijk beding, gelet op het algemeen

principe van de vrije overdraaghaarheid van aandelen in een naamloze vennootschap. De
absolate onvervieemdbaarheid van de aandelen is in strijd met de openbare orde en aldus
nictig. Wel wordt aanvaard dat een beperkte onvervreemdbaarheid kan worden bedongen, in
de mate dat dit beperkt is in de tijd en wordt gerechtvaardigd door een rechtmatig belang in
hoofdé van de vennootschap en-de aandeclhouders 7, Aldus is de clausule van behoud van
participatie in ecn patronaatsverklaring in beginsel rechtsgeldig, aangezien de verklaring is
uitgegeven in het belang van de groep van vennootschappen en de clausule beperkt is tot de’
duur van het aan de dochter toegestane krediet. Een meer restrictieve stelling betoogt dat op
het principe van de vrije overdraagbaarheid geen enkele uitzondering kan worden toegestaan,
ook nict indien deze beperkt is in de tijd en voor een geoorloofd doel wordt bedongen .
De verdedigers van deze laatste opvatling pogen aan de beweerde nictigheid van de stand still
clause in de patronaatsverklaring te ontsnappen, door aan de emittent via een gerechielijke
conversic de verplichting op te leggen een redelijke compensatic aan te bieden op het ogenblik
dat hij tot overdracht van de aandelen is overgegaan, Hiervoor wordt een tweeledige argumen-
tatie opgebouwd ; enerzijds wordt de conversie gerechtvaardigd vanuit de zorg te zoeken naar
een nuitig gevolg, namelijk cen rechtshandeling die de partijen vermoedelijk zouden hebben
aanvaard indien ze hadden geweten dat de clausule in haar huidige vorm nietig is; anderzijds
wordt via een extensieve toepassing van art. 1157 B.W. gezocht naar een interpretatie van de
clausule die gevolg kan teweeg brengen 77,
Voor wat het eerste argument betreft, kan de conversie slechts worden aanvaard in de mate dat
de strikte toepassingsvoorwaarden van deze rechisfiguur correct zijn vervuld, Gerechtelijke
conversie is het omzetten door de rechter van een door partijen gewilde maar nietige rechts-
handeling, in cen andere geldige rechtshandeling, die het doel dat de partijen bij het aangaan
beoogden, zij het maar gedeeltclijk, toch zo goed mogelijk verwezenlijki 78, Hiervoor dienen
vier voorwaarden cumulatief te zijn vervuld, met name : de door partijen gewilde rechtshandeling
moet nietig zijn; de nietige rechishandeling moet in zich de bestanddelen van een andere,
geldige rechtshandeling bevatten; het doel, waarvoor de partijen de nietige rechtshandeling
aangingen, dient door de conversic geheel of gedeeltelijk te worden bereikt; partijen moeten
de door de conversie beoogde rechtshandeling niet hebben willen nitsluiten 72, :
Twee van deze voorwaarden kunnen Lot problemen aanleiding geven, Vooreerst zal moeten
worden aangetoond dat de nietige ¢lausule de bestanddelen bevat, naar inhoud en naar vorm,
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van de verplichting tot het stollen van een nicuwe zckerheid, zijnde de gesubstitucerde geldige
rechishandeling. De rechter moct immers de nicuwe rechishandeling optrekken met de bouw-
stenen van de oude rechtshandeling. Vervolgens moct kunnen worden aangenomen dat par-
tijen, indien zij kennis hadden gehad van de nietige rechtshandcling, zich niet tegen de
geconverteerde rechtshandeling zouden hebben verzet (hypothetische wil). Dit ligt niet zo
eenvoudig vermits meestal uit de begeleidende omstandigheden zal blijken dat de patronaats-
verklaring precies is uitgegeven omdat de emittent geen andere zekerheid wou stellen.

In verband met het tweede argument, ijki het nict mogelijk om de redencring te baseren op
art, 1157 B.W. Dit artikel stelt dat wanneer ecn beding voor tweetrlei zin vatbaar is, het zo
moet worden uitgelegd dat het enig gevolg kan hebben. Vool zover men aanneemt dat een
beding duidelijk is, kan art. 1157 B.W. nict worden toegepast. ' ‘

18. STAND STILL CLAUSE. AANDELEN VERENIGD IN EEN HAND - Bij de stand still clause dient ook
aandacht te worden besteed aan de situatie wadrbij de moedervennootschap 100 % van de
aandelen van de dochtervennootschap bezit. Dergelijke clausule stond ter discussie in de zaak
die aanleiding heeft gegeven tot de eerste Belgische uitspraak inzake patronaatsverklaringen.
De clausule was gelibelleerd als volgt : ™ Overwegende dat, zolang de N.V. Glenoit Belgium
een schuld heefl ten aanzien van de N.M.K.N., Glenoit Amerika de enige cigenaar zal blijven
van de huidige en tockomstige kapitaalsaandelen van haar dochteronderneming .

Hierbij dient te worden opgemerkt dat de vercniging van alle aandelen van ecn N.V. in én
hand met zich meebrengt dat wanneer de vennootschap binnch één jaar na de vereniging niet is
omgezet in een BVBA of niet is ontbonden, de enige aandeelhouder geacht wordt hoofdelijk
borg te staan voor alle verbintenissen van de vennootschap, ontstaan na de vercniging van alle
aandelen in één hand, tot een nieuwe aandeclhouder wordt opgenomen-of tot de bekendmaking
van de omzetting in ecen BVBA of van de ontbinding (art. 104 bis V.W.). De Bank zou aldus-
kunnen rekenen op de hoofdelijke aansprakelijkheid van de emittent van de patrgnaatéverklaring.

19, REDACTIONELE AANBEVELING, STAND STILL CLAUSE MET OPLOSSING VOOR NIET-NAKOMING - Bij het
inlassen van een clausule met betrekking tot behoud van participatie is het aangewezen te
voorzien in de mogelijkheid voor de emittent van de patronaatsverklaring om alternatieve
zekerheden aan te bicden aan de geadresseerde in het geval hij beslist de participatie niet op
het aanvankelijke niveau te houden. De clausule- dient zodoende twee delen te bevatten
waarbij de emittent aanvankelijk ponecrt dat zijn kapitaalsinbreng principieel zal behouden
blijven en waarbij een duidelijke oplossing wordt voorgesteld voor het geval de negatieve
verbintenis niet wordt nagekomen. : :
20, VERWITTIGINGSPLICHT - De meest voorkomende clausule stelt dat in geval van overdracht
van de aandelen, de geadresseerde op voorhand zat worden ingelicht, zodat op dat ogenblik bij
gemeenschappelijk akkoord de nodige schikkingen kunnen worden getroffend!. Het is aan te
bevelen om aan de verwittigingsplicht omtrent de voorgenomen overdracht van de participatie
concretere maatregelen te koppelen” dan de vage bepaling dat op dat ogenblik in gemeen
overleg naar een oplossing zal worden gezocht (zie nrs. 21-22).

verwittigingsplicht voor de emittent is opgenomen, dient te worden aangenomen dat inherent
uit de negatieve verbintenis een controlerecht volgt voor de schuldeiser om na te gaan of de
schuldenaar zijn verbintenis behoorlijk nakomt 82 Aan het informatierecht van de schuldeiser
beaniwoordt een informatieverplichting van de schuldenaar. Déze is in casu actief : de schul-
denaar (moedervennootschap) dient op eigen intiatiel de bank-schuldeiser te informeren 8 Deze
informatieverplichting van de emittent kan worden gebaseerd opart. 1134, lid 3 B,W. inzake
de uitvoering te goeder trouw van de overeenkomst ..

21. GOEDKEURINGSCLAUSULE - Een concrete maatrege! die aan een verwittigingsplicht kan wor-
den gekoppeld, is een goedkeuringsclausule : de aandelenoverdracht is slechts toegelaten
indien de nieuwe aandeelhouder de goedkeuring van de geadresscerde wegdraagt 85, Het be-
treft hier een in de patronaatsverklaring opgenomen goedkeuringsclausule en niet een satu-

B

Ook indien niet vitdrukkelijk in de patronaatsverklaring met stand still clause dcr,g;elijke

80 K. Brussel, 30 okioke
1985, T.B.H., 1587, 65,

81 Dergelijke clausule is |
vinden in volgende gevalley.

Kh. Parijs, 27 okiober 193] | 1-
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22, ALTERNATIEVEN -

s/GRAAf Letters of -

taire of in een aandecthoudersoversenkomst vervatle goedkeuringsclausule zoals geregeld
door art. 41 § 2 Venn. W 6,

De kredietverlener zal er op letten dat wordt gestipuleerd onder welke modaliteiten de
nict-aanvaarding van een bepaalde overncmer van de aandefen geldig tot stand komt, Het is
vooral van belang een termijn te bepalen binnen dewelke de geadresseerde dient te reageren®’.

“Ook indicn niet in dergelijke termijn is voorzien, zal de rechter de niet-aanvaarding slechis

aannemen voor zover deze binnen een redelijke termijn aan de emittent werd meegedeeld. Een
voorbeeld hiervan vormt de Chemco-Leasing zaak : * We assure you that we arc not
contemplating the disposal of our interest during the life of the leases. If we dispose of our
interest we undertake to take over the remaining liabilities to Chemco of CMC Iialia, should
the new sharcholders be unacceptable to Chemco "*8, De overdracht van de aandelen werd
meegedeeld door Rediffusion aan Chemco opl4 december 1981. Op 23 juli 1982 wordt CMC
Halié geliquideerd, terwijl pas op -3 september 1982 Chemco verklaart geen genoegen te
nemen met de nieuwe aandeclhouders. De rechter besliste dat dergelijke kennisgeving binnen
een redelijke termijn. moet gebeuren, wat na een periode van acht en een halve maand niet
meer het geval is.

Ook wanneer aan de verwittingsplicht een goedkeuringsclansule wordt
gckoppeld, is het aangewezen om in ecn aliernatieve maatregel te voorzien voor het geval dat
de nieuwe aandcelhouder voor de kredietverlener nict aanvaardbaar is. Aldus wordt een
facultaticve verbintenis gecreéerd, waarbij wordt bepaald dat de schuldenaar zich van zijn
contractuele verbintenis kan bevrijden (met name stand still clause) door een andere verbinte-
nis uit te voeren dan deze die werd bedongen 7.

1. Zo kan by, worden gegist dat de emittent onmiddellijk moet overgaan tof aanzuivering van
alle schulden die zijn filiaal lastens de geadresseerde heeft *0. Dergelijk mechanisme is opge-
nomen in de patronaatsverklaring uit de zaak BBL v. Austratian National Industries (zie nr.

13). De eerste twee alinea’s van deze verklaring luldcn

“ We confirm that we are aware of the eurocurrency facility of US $ 5 million

which your Bank has granted to Spedley Sccurities Limited, which is a

wholly-owned subsidiary of Spedley Holdings Limited.

We acknowledge that the terms and conditions of the arrangements have been

- accepted with our knowledge and consent and state that it would not be our

intention to reduce our sharcholding in Spedley Holdings Limited from the

curren{ level of 45% during the currency of this facility. We would, however,

provide your Bank with nincty -(90) days notice of any subsequent decisions

taken by us to dispose of this shareholding, and furthermore we acknowledge

that, should any such notice be served on your Bank, you reserve the right to call

for the repayment of all outstanding loans within thirty (30) days "%
Mede op basis van een grondige analyse van de omstandigheden en de onderhandelingen
voorafgaand aan de totstandkoming van de letter of comfort besluit de rechter dat de tweede
alinea ecn contractual promise is. Het mechanisme van de verwittingsplicht binnen 90 dagen
in combinatic met de opeisbaarheid van alle schulden binnen de dertig dagen * is a carefully
crafted trigger to aflow for recovery " %2, Immers, de niet-betaling door de dochter binnen de
dertig dagen van alle openstaande schulden aan de bank, zou met zich meebrengen dat de
moeder vrijwel onmogelijk nog haar participatie in de dochter zou kunnen verkopen #. Omdat
de moedervennootschap de vcrwuugmgsphcht met is nagekomen, wordt zij aansprakelijk
gesteld tegenover de bank %,
2. Een andere mogelijkcheid is dat de emittent er zich toe verbindt dat zqn resultaatsverbintenis
(zie nrs. 30 e,v.) om er op toe te zien dat de dochter haar verbintenissen ten aanzien van de
kredictverlener zal nakomen, ook blijfl gelden wanneer de moeder na de aandelenoverdracht
geen moeder meer is en aldus de juridische banden met de dochter zijn verbroken %5 Een va-

- riant bestaat erin dat de emittent niet tot terugbetaling van de schuld van haar filiaal dient over

te gaan bii overdracht van haar aandelen, maar wel dat door het feit van de overdracht de
moedervennootschap hoofdelijk gehouden wordt tot betaling van de schulden van de dochter.
3. Tenslotte kan ook worden bepaald dat de emittent een welbepaalde en reeds ab initio
overeengekomen zekerheid, bv. ecn borgstelling of een garantie, zal aangaan. Dergelijk be-
ding is slechts een zekerheidshelofte, een verbintenis te doen, waarvan de uitvoering in natura
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nict kan worden afgedwongen °°. Wel kan worden gepoogd via een dwangsom de cmittent ot

nakoming te dwingen. In het andcre geval staat enkel vervangende schadevergoeding open.

Het kan nuttig zijn om bij de uilgifle van de patronaatsverklaring ecn akkoord over de tekst

van de vervangende zekerheid in bijlage te vocgen aan de letter of comfort. Opgemerkt wordt

dat dit in het Engelse recht van belang zou kunnen zijn omdat een agreement Lo agree wegens

zijn vaagheid niet als een bindend contract wordt beschouwd 7, Deze vaagheid zou worden .
weggenomen indien de tekst van de te stelien zekerheid vooraf wordt vastgesteld,

23, SANCTIE BII NIET-NAKOMING - De normale sanctie voor de niet-nakoming van zijn verbinte-
nissen is de uitvoering in natura, Pas wanncer dit njet mogelijk is of geen volledige voldoening
schenkt, zal een beroep worden gedaan op schadevergoeding bij wijze van equivalent 8, Ook BN S
bij de nict-nakoming van de verbintenis om iets te doen of icts niet te doen geldt het beginsel '
van de nitvoering in‘natura, behalve indien dit dwang inhoudt op de persoon van de debitcur 7.
De sanctie voor de niet-nakoming van dergélijke verbintenissen zal dan ook meestal de
vervangende schadevergoeding zijn 100, ' :

In geval van schending door de emittent van de opgenomen verbintenis, zal het voor de
kredietverlener niet zo eenvoudig zijn om het causaal verband aan te tonen tussen de fout van
de emittent en de opgelopen schade 0%, Het is voor de bankier dan ook aan te raden in de
patronaatsverklaring te laten stipuleren dat de kredicten slechts werden toegestaan op grond
van de nitgifte van de patronaatsverklaring. 7odoende zal het bewijs van het causaal verband
tussen fout en schade gemakkelijker kunnen worden aangetoond (zie ook nr. 29).

Zowel bij de appreciatie van de fout als van het causaal verband tussen fout en schade moet
worden nagegaan of de wanprestatie voldoende ernstig is. Een overdracht van ‘gen controle-
pakket zal niet op dezelfde wijze worden behandeld als een cessie van een klein aantal aande-
fen door de controlerende vennootschap wanneer deze overdracht geen enkele invioed heeft op
haar controle-positie (bvb. overdracht van 5 o, van de aandelen door een 95 % aandeelhouder).

HI.Derde type. Verplichtingen me! betrekking tot het beleid en de financiéle situatie van de
gepatroneerde vennoolschap

24. Voorwerp - In dit derde type verbindt de emittent er zich toe bepaalde prestaties uit te
- voeren teneinde de gepatroneerde vennootschap in staat te stellen om haar verbintenissen ten
aanzien van de kredietgever te kunnen voldoen. De verbintenis van de emittent bestaat er dus
in principe niet in dat hij zich tegenover de kredictverlener engageert om de schuld van de | _
dochter te bet:dl(;ﬂ, indien de'z.e dit niet zou do;n. Dit zou e.en'bor.gstellii}g zijn (_zie nrs, 33 €N | 56Rjj de negatieve sekerheid | |
36)19%, De emittent gaat een eigen en zelfstandige verbintenis-aan jegens de wredictverlener die | met zekerheidsbelofte isner- 1
erin bestaat dat hij de dochter in staat zal stellen haar verbintenissen na te komen (zie nr. 36). | maliter sprake van o alet- ) ¥
Bij niet nakoming van deze verbintenis van de emittent om iets te doen ten voordele van de “Zﬁﬁvilﬁf]i’?tﬁ‘sg)mm' 18
kredictverlener, kan deze laatste enkel schadevergoeding bij wijze van equivalent bekomen 5 BooN acxer/DROK, gerl 1

o2 en 30 ' ' noot 18, 23-24. B is sleeh | |-
- cen contract indien vl 3k

. . ‘ ! . ] . . . have boen 13
25, DRAAGWIIDTE., ONDE - ; - _ | essential terms Ak
5. Dr 1D1E. ONDERSCHEID TUSSEN INSPANNINGS- EN RESULTAATSYERBINTENIS - Het is duide agroed ™ (1AM, Ini duclion

lijk dat de emittent hict een juridische verbintenis op zich necmt. Afhankelijk van de libellering | 1o English Law, Loaden, | 4.
engageert hij zich tot een inspannings- of ecn resultaatsverbintenis. De discussie situcert zich | 1989, twaalfde uitgave, 270 |1

hier dus niet rond het al dan niet gebonden zijn van de émiitent, maar wel rond de omvang van % le- VERBEKE, gecit, 100

zijn ge‘oondenheiq, ' o o %' Dipix/BRORCKK, Besith
De resultaatsverbintenis houdt voor de schuldenaar van de verbintenis de verplichting in om | APR, nr, 153. '
cen welbepaald resultaat te bereiken, zodat het bewijs van de fout wordt geleverd indien de | 1% /dem, nr. 6. ot
schuldeiser aantoont dat het beloofde resultaat niet is bereikt, behoudens overmacht in hoofde | 10! BBL v, ANL ;%.d;ff}acxi:
van de schuldenaar. De inspanningsverbintenis daarentegen legt aan de schuldenaar enkel de Liigsfgkéi egeci{. oot 4110
verplichting op een bepaalde inspanning te leveren of bepaalde middelen aan te wenden om | . 395; MEINER TZHACES- '4" g
cen resultaat. e bereiken, maar de debiteur beloolt niet dat hij er in zal slagen dit resultaat te | DELIPRNEUX, gecil. ’.“’”; .5
verwezenlijken. Aldus vereist het bewijs van de fout in hoofde van de schuldenaar dat wordt | K.10; STUMBLES, gt T
aangetoond dat deze laatste niet de nodige inspanningen heeft geleverd, ' };‘lenB‘f ui:?:f, 97 febn®l
Het onderscheid tussen inspannings- en resultaatsverbintenis is niet enkel van belang op het 1994, gepubliceer elderd f_":;

vlak van de bewijslast. Ook het voorwerp zelf van de verbintenis, de inhoud en de draagwijdte | dif nummer. g, gelh i 1

P R T T E S e R ;

van dc aangegane prestaties wordt er wezenlijk door beinvloed, hetgeen van grool belang is :Z(EZAES‘:;;“ANS

vyoor de bepaling van de aansprakelijkheid van de emittent 1%,
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- 26, KWALIFICATIE ALS INSPANNINGS- OF RESULTAATSVERBINTENIS - Teneinde na te gaan of de opge-

nomen verbinienis een ingpannings- dan wel een resultaatsverbintenis inhoudt, dient de voor-
liggende verklaring 1e worden geinterpreteerd (cf. nr. 11). Hierbi} zal worden gezocht naar de
gemeenschappelijke bedoeling van partijen '*, die vaak zal kunnen worden afgeleid uit het al
dan nict aleatoir karakter van het beoogde resultaat 1%, Voor een moedervennootschap met een
geringe participatic zal het minder evident zijn ervoor te zorgen dat het beleid van de dochter-
vennootschap dermate is dat alle kredictverstrekkers worden betaald, wat een aanduiding van
een inspanningsverbintenis zou kunnen zijn 1%,

. A. Inspanningsverbintenis

27. KwaLiFicATIE - Bij de opstelling van een patronaatsverklaring waarbij men het engagement
van de emittent wil beperken ot een inspanningsverbintenis dient men op de eerste plaats
aandacht te besteden aan de woordkeuze. De velgende clausules werden als een inspannings-
verbintenis gekwalificeerd ; * Nous vous confirmons par la présente que nous ferons tous nes
efforts, au cours des 12 années & venir pour que notre thale dispose d*une trésorerie suffisante
pour faire face A ses cngagements cnvers votre sociélé "197. “ Nous veillerons trds étroitement
& ce que soit respeciée la politique financiére définie d’un commun accord et notamment 2 ce
que fes engagements pris en cette matitre vis-a-vis votre établissement soient tenus 1%, De
emittent verbindt er zich toe om te doen wat in zijn mogelijkheden ligt, tencinde het filiaal in
staat te stellen zijn verplichtingen na te komen,

In' sommige gevallen bevestigen ook de begeleidende omstandigheden de bedoeling van de
partijen om slechts ecn inspanningsverbintenis tot stand te brengen. In een vonnis van de
rechtbank van koophandel te Arnhem (Svedex-zaak), werd de aanvankelifk “ harde ” verklaring
(* nous ferons le nécessaire ) algezwakt tot de “ zachtere ” verklaring (* nous ferons tous les
efforts ) 19°, Hiermeer gaven partijen aan siechts een ingpanningsverbintenis na te streven.
De opvalicnde zwakheid van de gebruikte termen, alsook de negatieve formulering, leidden
voor het hof van beroep te Bordeaux 1ot de conclusie dat aan dergelijke bewocordingen geen
juridische gevolgen konden worden verleend 110, Dit lijkt te verregaand. Men kan zich afvra-
gen of hicr toch geen verbintenis ten laste van de emiltent ontstaat, met name “zich te
interesseren” aan de goede afloop van de aan de dochter toegekende kredieten, zodat wanneer

~ de emiltent niet de nodige inspanning daartoe heelt geleverd, ‘tot zijn aansprakelijkheid zou

kunnen worden besloten. Er weze opgemerkt dat negatief gelormuleerde verklaringen door de
rechtspraak in bepaalde gevallen zells als eenresultaatsverbintenis werden gekwalificeerd (zie
nrs. 30 e.v.).

28. DrAAGWIIDTE - De draagwijdte van de inspanningsverbintenis dient telkens in concreto te

-worden beoordecld, Meestal verbindt de emittent er zich toe om alle middelen aan te wénden

die het filiaal moeten toclaten haar verplichlingen ten aanzien van de kredietgever te volbren-
gen. Dit kan onder meer inhouden dat hij een lening toestaat of een schuldvordering of lening
achierstelt, of ook dat hij een kapﬂaalsvarhogmg doorvoert.

Pas wanneer blijkt dat niet alle middelen zijn aangewend, komt de aansprakelijkheid van de
emittent in het gedrang !!1, Het hof van beroep te Parijs geeft duidelijk de grens aan van de aan
de moedervennootschap gevraagde inspanning. Nadat hij eerst voor 195 miljoen FF financigle
middelen had ter beschikking gesteld in een periode van 4 jaar en in diczelfde periode ook
voor 95 miljoen FF schuldvorderingen had kwijtgescholden, besliste de emittent geen verdere
inspanningen meer te doen. Het Hof oordeelde dat de emitient zijn inspanningsverbintenissen had
nagekomen, nu deze steeds binnen redelijke grenzen moet worden geinterpreteerd en er miet
mogen toe leiden dat de emittent zelf in financiéle moeilijkheden komt 112,

29, SANCTIE BIJ NIET-NAKOMING - Indien de emittent zijn inspanningsverbintenis niet is nageko-

men kan hij worden veroordeeld tot betaling van schadevergoeding indien zijn contractuele
wanprestatie in causaal verband staat met de schade in hoofde van de kredietverlener. Zoals
ook bij het tweede type werd opgemerkt (zie nr, 23), is het voor de kredietverlener aan te raden
om in de patronaatsverklaring van het derde type die slechts een inspanningsverbintenis
inhoudt, te laten bedingen dat de kredieten slechts werden toegestaan op grond van de uitgifie
van de patronaatsverklaring. Zodoende zal het bewijs van het cansaal verband tussen fout en
schade gemakkelijker kunnen worden geleverd.
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Uit deze causaliteitsverciste volgt dat de schade nict noodzakelijk gelijk is aan het nog niet
terugbetaalde saldo vari het in het Xader van het krediet ter beschikking gestelde bedrag 113 Er
weze opgemerkt dat op de schadevergoeding het dividend dat de bank ontvangt in het kader
van de betrokken kredietovereenkomst bij het faillisscment van de dochter dient te worden in
mindering gebracht (cf. nr. 35). ‘

B. Resultaatsverbintenis

30. KWALIFICATIE - Bij de patronaatsverklaring die een resuitaatsverbintenis inhoudt, h,eéftrde
emittent zich tot een resultaat verbonden, dat er meestal in bestaat de geadresseerde ¢ verzekeren
dat hij geen financieel verlies zal lijden bij de toekenning van krediet aan de gepatroneerde.
Deze bepalingen verschillen soms zeer weinig van de verklaringen die als een inspannings-
verbintenis werden gekwalificeerd : * faire tout le-nécessaire pour que 1a filiale dispose d’une
trésorerie suffisante lui permettant de faire face aux obligations, par elle contractée envers 1a
banque " 114, Dezelfde termen werden gehanteerd in cen patronaatsverklaring voorgelegd aan
de rechtbank van koophandel te Dinant, waar nog werd aan toegevoegd : © Nous prendrions, si
'vous le jugez utile, toutes les dispositions propres 5 assurer la couverture de votre risque " 1%, Ook
volgende verklaring is een resultaatsverbintenis : “ Overwegende dat bij gebreke aan naleving
van voormelde voorwaarden Glenoit de N.M.K.N. dient schadeloos te stellen voor de verliezen
in kapitaal, intresten en bijbehoren, die daaruit zouden kunnen voortspruiten ” 16, .

31. DRAAGWDDTE. BEPAALDE BESTEMMELING - De draagwijdte van de in de “ harde ” patronaats-.

verklaring opgenomen verbintenissen kan in bepaalde gevallen zeer verregaand zijn, bv.
wanneer men zich verbonden heeft om het filiaal van de nodige financitle middelen te
voorzien. Het kan ertoe leiden dat de financitle ondersteuning ten gunste komt van derden,
zijnde personen die niet in de patronaatsverklaring zijn geviseerd, omdat de financiering door
de moeder in het vermogen van de dochter terecht komt en aldus tot het onderpand“gaal

behoren van alle schuldeisers van de dochter. Dit kan worden vermeden door de betalingen te-

doen op een kwaliteitsrekening van de dochier ten behoeve van de bark 17, o

Indien het er naar uitziet dat de emittent een bodemloze put vult, lijkt het beter de financiering
stop te zetten. De emittent die voortdurend geld transfercert naar de dochtervennootschap,
loopt trouwens het risico betrokken te raken in het faillissement van de gepatroneerde wegens
het foutief verwekken van een schijn van solvabiliteit in hoofde van de gepatroneerde ven-
nootschap 118, Deze beslissing-de financiering van de dochter te staken zal natuurlijk zijn
aansprakelijkheid in het kader van de patronaatsverklaring in het gedrang brengen. Maar deze
aansprakelijkheid is dan ten minste toch beperkt tot het engagement aangegaan ten aanzien
van de kredietverlener als geadresseerde van de patronaatsverklaring 11°. : :
33, DRAAGWLDTE. ONBEPAALDE BESTEMMELING - Bij de patronaatsverklaring met onbepaalde
bestemmeling kunnen de gevolgen nog verstrekkender zijn. Wanneer de emittent van dergelijke
patronaatsverklaring zich heeft verbonden de gepatroneerde vennootschap in'staat te sicllen
haar financiéle verplichtingen na te komen (resultaatsverbintenis), en wanneer blijkt dat dit
finaal niet het geval is, waarna de dochtervennootschap failliet wordt verklaard, bestaat het
gevaar dat de emittent alle schuldeisers in de massa zal moeten voldoen '%0, =

In een recent arrest heeft het hof van beroep te Gent op grond van een patronaatsverklaring
met onbepaalde bestemmeling gevolg gegeven aan de vordering van de curator van de dochter,
en de moedervennootschap veroordeeld tot betaling van het volledige passief van de dochter
(zie ook nr. 5)12. De emittent van de patronaatsverklaring dient er bijgevolg zorg voor te
dragen dat hij zeer precies de geadresseerde van de patronaatsverklaring specifieert en zijn
verbintenis beperkt tot het financieel risico dat deze laatste loopt. :

vant les tribunaux par 1a banque bénéficiaire de la letire de comfort, la société 'mare ne devra; dans le
cadre de cetie instance, que payer les dommages-intéréts aloués i la seule banque, celle-ci ayant ¢ loisit
de réclamer la réparation du dommage prévisibie qu’elle a subi, ¢’est-a-dire.non seulement le montant
des emprunts garantis, mais encore 1"éventuel accroissement de 1'encours bancaire postérieur 3 la letire
de comfort . ' :

120 pg Vira, gecit. noot 110, 669 : “ 1l pourrait en effet dtre conduit, dans le cadre d’une procédure

collective & devojr désinteresser d’autres créances, puisqu’il s'est généralement engagé & metire la
société défaillante en état de rembourser . Dit gevaar is niet aanwezig bij patronaatsverklaringen met
een specifiek gedetermineerde bestemmeling (Baillod, gecit. noot 8, 572). ' ' '
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In voormeld arrest volgt de verbinienis uit cenzijdige wilsuiting uit de verklaring van de
moeder op & oktober 1985 op de buitengewone algemene vergadering ter vereffening van de
dochter waarin de moeder stelt dat zij door achterstelling van haar eigen lening alle schuldeisers
van de dochter volledig zal belalen zodat haar eigen reputatie ongeschonden blijft. Op 29 april
1986 bevestigt de moeder de uitvoering van haar engagement in een brief aan de depistage-
dienst, waarin zij stelt dat door vrijwillige achterstelling van haar lening, alle schuldeisers zijn
betaald. Een werknemer van de dochter wicr vordering bij vonnis van 26 september 1985 is
erkend en de R.5.Z. werden echicr niet uitbetaald. De onbetaalde werknemer dagvaardt de
dochter in faillissement. De curator van het faillissement vordert van de moeder de betaling
van het gehele passief van de dochler, onder meer op basis van het feit dat de verklaring van
de moeder op de algemene vergadering en bevestigende brief aan de depistagedienst een

. Patronaatsverklaring met onbepaalde bestemmeling uitmaakt. Het hof volgt de curator en

oordeelt dat de moeder tot een resultaatsverbintenis is gehouden. Aldus wordt de moeder-
vennootschap veroordecld tot betaling van het gehele passief van de gefailleerde dochter-

~ vennootschap.

Bij dergelijke verbintenis door eenzijdige wilsuiting ten aanzien van een onbepaalde
bestemmeling rijst de mocilijke vraag wic zich op de verbintenis van de emittent kan beroe-
pen. De eenzijdige verbintenis komt geldig (ot stand indien de wil om zich te verbinden vast
staal, zowel met betrekking tot het principe als met betrekking tot de essentiéle bestanddelen,
en indien deze wil tot uiting is gebracht of door een derde te goeder trouw als bindend kan
worden beschouwd. Bij de wilsuiting tot een onbepaalde groep personen is dit laatste het geval
door het enkele feit van de publieke verklaring waardoor de onbepaalde derden kennis kunnen
nemen van de wil::;uii,ing"’2 In beginsel is de verbintenis vanaf dit ogenblik onherroepelijk 123

- gedurende een in de rechishandeling voorziene of anders gedurende een redelijke termijn,

tenzij de herroepelijkheid uidrukkelijk in de rechtshandeling of de wet wordt voorzien!2,

In het voorliggende geval verbindt de moeder zich ten aanzien van alle schuldeisers van de
dochier, die op dat ogenblik in vereffening wordt gesteld. Welke schuldeisers worden hier-
beoogd? Betrelt het enkel de schuldeisers wier vordering teeds bestond 125 op het ogenblik van
de vordering of komen ook latere schuldeisers van de dochter in aanmerking ? In het concrete
geval rees het probleem niet, althans niet voor de vordering van de onbetaalde werknemer 126, die
immers bestond voor de verklaring van de moeder ter algemene vergadering.

Tevens rijst de vraag of de actieradius van de schuldeisers die zich op de verklaring kunnen
beroepen, dient te worden beperkt door. de brief aan de depistagedienst, waarin de moeder
bevestigt dat alle crediteuren van de dochter voldasn zijn en derhalve lijkt aan te geven dat
haar verbintenis niet strekt tot betaling van schuldeisers wier vordering na deze brief is
ontstaan. Dergelijke interpretatie lijkt niet correct omdat de derden moeten kunnen voorigaan
op de publicke verklaring van de emittent waarin deze zich onherroepelijk heeft verbonden.
De brief aan de depistagedienst is derhalve slechts een bevestiging van de uitvoering van het
publick op zich genomen engagement en kan niet als een beperking van die eerder opgenomen
verbintenis worden beschouwd.

33. DRAAGWIDTE. BORGSTELLING. GARANTIE - De patronaatsverklaring kan dermate geformu-
leerd zijn dat ze als een borgstelling of zelfs als een garantie moet worden gekwalificeerd,
Omdat patronaalsverklarmg, borgstelling en garantie van elkaar te onderscheiden rechtsfiguren
zijn (zie nr. 36), kan in.dergelijk geval eigenlijk nict van ecn patronaatsverkiarmg worden,
gesproken, maar van een borgstelling of een garantie, die zich in cen wal ongewone vorm
aandient, dic doet denken aan een patronaatsverklaring,

Van een borgstelling is sprake indien de emittent die een resultaatsverbintenis aangaat in zijn
keuze van de middelen tot uitvoering van dit resultaat wordt beperkt Lot de betaling van de
schuld van de dochter 127, Een resultaatsverbintenis in de ruime zin laat de moeder toe het
beloofde resultaat ook via andere wegen te bereiken, bv. door achterstelling van lening of
kapitaalsverhoging (zic nr. 28). De kwalificatie van een patronaatsverklaring als cen borgtocht
werd weerhouden door het eerste Transe Cassatie-arrest met betrekking tot de patronaats-

verklaringen. De overweging van het Hof luidde als volgt : * Que, si le cantionnement ne se

présume point, et s’il doil &re expres, celui qui, par une manifestation non équivoque et
éclairée de sa volonté, déclare se soumettre envers le créancier & satisfaire 3 l‘obhgatlon du
débiteur si celui-ci n’y satisfait pas lui-méme, se rend caution de cette obligation " 12, In dit geval

DAOR N 31

83




DE PATRONAATSVERKLARING

T T T

zijn de regels van de borgstelling van toepassing, met alle gevolgen vandien opvennootschaps-

rechtelijk en boekhoudkundig viak 1%, engagements quelle poy
1T,

|
De volgende zogenaamde patronaatsverklaring werd als een garantie gekwalificeerd © | prendre a votre €gard ™, a i
“1n dat kader delen wij U mede dat wij U garanderen dat deze vorderingen volledig zullen 129 Bv. opname in bijlage bi E

Y . . . de balans; goedkeur;
130 . P y B EUTin
worden voldaan . Terecht wordt opgemerkt dat deze uitspraak ten onrechte in de Hteraluur |y yan bestuus, Zieg Sou{

over de patronaatsverklaringen is binnengeslopen omdat ze eigenlijk een gatantie inhoudt, die | Frankrijk (bv. toepassiy Qo 4
op een wat Ongewone manier is geformuleerd 131, In dergelijk geval gelden uiteraard alle regels 98, lid 4 wet van 24g F‘;{; l

die van toepassing zijn op de garantie. 1966) : BALLOD, gecit. ng
passing zijn 0p €o BTN 558-571. Art. 98 wordy 1y
: . o . . . wens 0ok van loepassing -
34. DRAAGWLDTE. OVERMACHT - Bij de patronaatsverklaringen die een resultaatsverbintenis met | acht op de Patronaaf‘
. . . s - . 0 ' . 5.
zich mee brengen (en die niet worden gekwalificeerd als borgstelling of garantie), komt de verklaring die een resuliag,.
aansprakelijkheid van de emittent in het gedrang, zodra blijkt dat de gepatroneerde finaal niet verbintenis inhoudt, zonge

. s . . . ; o daarom cen bo : ;
in staat is de kredietverlener terug te betalen in hoofdsom, intresten en kosten, afhankelijk van zijn (Cass'com;ﬁ?‘%”ﬁl&

" de inhoud van de verklaring. Op dat ogenblik kan de emitient worden aangesproken op grond | ber 1990, J.C.P., 1991, %

van de patronaatsverklaring, tenzij hij het bewijs van overmacht kan inroepen. nir. 21684, noot Larroumes),

Een geval van overmacht kan bestaan in het feit dat de dochtervennootschap met onverwachte %ioelfl"ﬁ‘ “{'353% e
claims te kampen heeft gehad, die de financitle positie van de ¢o fcernmaatschappij op een | N7 1987 p%m &}gfj
. ) X

voor de moedermaatschappij nict te herstellen wijze schaden 132, De verklaring dat de opge- | Jelgersma I).
nomen verbintenis zwaarder was dan voorzien maakt geen overmacht uit, zelfs al zou de 131 BERTRAMS/GRAAF, Lelter

uitvoering van de verbinienis leiden Lot het faillissement van de emittent 133, R,fvccl’g]gfé’r;;“ rechispras,

| = ' ) 132 Obermilller, gecit. noct 19,
35. SANCTIE B NIET-NAKOMING - Zoals bij de inspanningsverbintenis bestaat ook hier de sanctie | 21; WiNTR, Concernfinar

bij niet-nakoming van de verbintenis in de betaling van schadevergoeding (zie nr. 29). De fout ciering, Antwerpen, 139233,

. ‘ - ’ L, \ _ . die vorderingen in milieu- of
van de schuldenaar staat vasi zodra het afgesproken resultaat nict 1s bereikt, bv, het ogenblik produktaansprakelijkheid s

van het vonnis van faillietverklaring van de g_zapaLronecrdc:_. De schade zal hier in beginsel wel | voorbeeld citeren.
gelijk zijn aan het openstaande saldo van fiet ter beschikking gestelde krediet, met dien | '33MEINERTZHAGEN-Liveeys/

verstande dat het dividend dat de kredietverlener nit hoofde van de betrokken krediet- DELIERNEUX, gecil. nool 4,
. i . . . . . K.19. Zie ook Kh. Dinant, 26 |-
overeenkomst uit het faillissement ontvangt, hierop in mindesing - moct worden gebracht. mei 1987, J.T., 1988, 30

Aldus zal de omvang van de schade op het ogenblik van het instellen van de vordering nog | Kh. Parijs, 27 okiober 198,
niet correct kunnen worden begroot. De vordering zal provisioneel worden begroot. De defi- J}?ﬁnque, 1981, 1458,
nitieve schadebegroting komt op een latere zitling na sluiting van het faillissement aan bod 134, Axtoive, La lettre do

. . ‘ et s . . “paitr t 1a faillite, in Les
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hoofde van de kredietverlener '3, Deze fout-kan nict bestaan in het toekennen van het krediet | noot4, 192. Naar Frans rechl
dat verleend werd op het ogenblik van de uitgifte van de patronaatsverklaring, omdat er moet bestaat discussie met betiek-

worden van uitgegaan dat de emitient dezelfde appreqiatiemoge!ijkheid heelt als de geadres- Ei’;iba;‘;;ei ddiand;egvmv;;
 seerde. Eventueel later tocgekende kredieten, zonder medeweten van de emitient, kunnen bij Iﬁlg in het kader van de

de foutappreciatie wel in aanmerking worden genomen. Hetzelfde geldi met betrekking tot het | faillissementsprocedure, - | |
foutief laten tenietgaan van zekerheden in hoofde van dé bank 1%, dat wordi aangeraden in do 11"
o patronaatsverklaring te lsen | |
opnemen dat de geadres:
seerde haar vorderingsrechl
§ 3. Afbakening ten aanzien van andere rechtsfiguren ¥’ _ mag uitoefenen van zodze 00
- “ procedure de mise el

. ) ‘ redressement judiciaire”
36. PATRONAATSVERKLARING, BORGSTELLING EN GARANTIE Zoals reeds werd opgemerkt kan de ingesteld (BAiLop, gech

) patronaatsverklaringonder omstandigheden worden gekwalificeerd als een borgstelling of als | noot 8, 574). .
een garantie. In principe zijn patronaatsverklaring, borgstelling en garantie -dethalve van 135 7ie over de aansprakaljﬁ;' _
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dochter te betalen 138, doch enkel er voor te zorgen via mechanismen van zijn keuze dat de | kelijkheid van de bankie bij |
dochter dit zal doen (zie nr. 28). In beginsel is er pas op het niveau van de sanctie enige kredietverlening, T'ié}:i'
gelijkenis met de borgstelling, met name wanneer de emittent een schadevergoeding dient te 1986, 343 HE?*B‘?WZ ¢ bﬂn:
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en droit belge, JT., 1 gt
478; Vax Gervex, D¢ an

OMMESLAGHE/SMONT, De aansprakelijkheid van de bankier-krediotverlener in het Belgisch recht, TPR., | sprakelijkheid van fiﬂ hﬁdﬁ; 11
1986, 1091, . ’ instelling als krcdlelvefe}d_ £
136 Tets voorzichtiger : POULLET, gecil, noot 4, 689, . ten aanzien van ¢e sebl

137 Yoor Belgié, zie MEINERTZHAGEN-LMPENS/DELIERNEUX, gecit. noot 4, K.17. Voor Nederland, zie | eisers van de ondemﬂm’“gir,- _
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330. ‘ ‘ neming in moeill

138 Cf, Brussel, 23 febniari 1994, gepubliceerd elders in dit nummer. Kalmthout, 1994
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betalen die gelijk is aan de het openstaande saldo van de schuld van de gepatroneerde (wat niet
steeds het geval is @ zie nrs. 29 en 35). In tegenstelling tot de borgstelling is de begunstigde
van de ter beschilking te stellen middelen in ecrsle instantie de gepatroneerde en miet de
geadresseerde van de patronaatsverklaring '3, De patronaatsverklaring verioont een zckere
gelijkenis met ket subsidiaire karakler van de borgtocht, De moedervennootschap kan pas
worden aangesproken nadat is gebleken dat de vordering op de dochtervennootschap niet kan
worden verhaald (subsidiair karakter). De patronaatsverklaring is zelfs meer subsidiair dan de
borgtocht, aangezien de borgsteller dic zich op het voorrecht van uitwinning beroept (in het
hoogst uitzonderlijke geval dat dit niet contractueel is vitgesloten) aan de strikie voorwaarden
van art.'2023-2024 B.W. is onderworpen.

In tegenstelling tot de borgstelling, maar zoals bij de garantie, is de patronaatsverklaring niet
accessoir aan de valutaverhouding, De emittent is immers tot ¢en autonome verbintenis gehounden,
die crin bestaat dat hif er voor zal zorgen dat de dochter haar schulden zal betalen en waarvan

~de nict-nakoming aanleiding geelt 1ot het betalen van de door de schuldeiser geleden schade

(zie nr. 24). Aldus worden de verbintenissen van de emittent uitsluitend bepaald door de
termen van de patronaatsverklaring en brengt de overdracht van de valutaverhouding niet
automatisch de overdracht van de patronaatsverklaring met zich mee. Zoals bij de garantie is
een zelfstandige overdracht van de patronaatsverklaring vereist 140, Omwille van de subsidiariteit
van de. patronaatsverklaring is het onvoorwaardelijke karakter van de garantie echter niet
aanwezig : de schuldeiser dient aan te tonen dat de gepatroneerde ten onrechte niet heeft
belaald 1. Aldus iijkt de subsidiariteit van de patronaatsverklaring ook een ander aspect van
het niet-accessoire karakier van de garantie buiten werking te stellen, met name het dubbele
abstracte karakier waardoor de garant niet allcen geen excepties uit de dekkingsverhouding
(zoals bij borgstelling) maar ook niet vit de valutaverhouding kan inroepen 4%, Vermits de
emilient slechis gehouden is tot vergoeding van de schade ten gevolge van het feit dat de
dochtér haar verbintenissen ten onrechte niet nakomt, kan de emittent de excepties dle de
dochter uit de valutaverhouding hecft, ook tegen de kredietverlener inroepen.

Samenvattend kan worden gesteld dat waar de borgstelling subsidiair .en accessoir is ten
aanzien van de valutaverhouding en de garantie volledig losstaat van de va!utaverhoudlng en
derhaive noch subsidiair, noch accessoir is, de palronaatsverklaring subsidiair maar ten dele
niet- accessoir is ten aanzien van de valutavcrhoudmg

37, PATRONAATSVERKLARING EN DERD[:‘.NBEDING - De patronaatsverklaring kan evenmin worden
gekwalificeerd als een beding ten behoeve van ecn derde, gelet op de afwezigheid van een
basiscontract waaruit de wilsuiting van de emittent blijkt om een eigen recht te doen ontstaan
in hoofde van zijn filiaal. Het belang dat het {iliaal heeft volstaat niet om haar een eigen recht
toe te kennen, gegrond in de overeenkomst 143,

Daarenboven kan de kwalificatie van een derdenbeding slechts worden ingeroepen voorzover
de patronaalsverklaring een confractuele grondslag heelt en niet wanneer de grondslag te
vinden is in gen éénzijdige wilsuiting 1%,

38. PATRONAATSVERKLARING EN STERKMAKING - Tevergeefs kwalificeert men de patronaats-

verklaring als een beding van sterkmaking, aangezien de emittent zich er niet toe verbindt er

voor te zorgen dat de dochter zal toestemmen. ecn bepaalde verbintenis aan te gaan, maar wel
dat hij er zal voor zorgen dat de dochier zal in staat zijn om een bepaalde schuld te voldoen,
Bij de patronaatsverklaring gaat de emilient een ¢igen verbinlenis aan, naast de door de
dochter aangegane verbintenis. Aldus zijn er twee schuldenaars. Bij de sterkmaking daarente-
gen kan er slechts één schuldenaar zijn : de sterkmaker of dlegene voor wie hij zich sterk
gemaak! heeft 143, .

39. PATRONAATSVERKLARING EN DELEGATIE - Ook de kwalilicatie als defegatie-overeenkomst kan
niet worden weerhouden, aangezien de verplichling van de gedelegeerde schuldenaar dezelfde
schuld als voorwerp heell als deze van de dclcgant hetgeen bij verbmlcmssen uit patronaats-
verklaringen nict het geval is 146,
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§ 4. Internationaal privaatrechtelijke aspecten van de patronaatsverklaring 4

‘ _ . o . WTHiema verkort BeCileqy. b
40. BEVOEGDHEID EN TOEPASSELIK RECHT - De internationale confext waarin de patronaats- | Erauw (Erauw/Boutk g, |
verklaring wordt gehanteerd, impliceert dat deze figuur vrijwel steeds cen extrancitcitselement | CLABYS/LAMBEIN/W AUTERIi '
met zich mee brengt. De moedervennootschap is bv. gevestigd in ¢én land, dochler en fgz}h‘;zz’aﬁ(%‘é?i@t vay
kredietverlener in een ander, of de moeder en redictvericner bevinden zich in eenzelfde land | rernationaal priv aatrezﬁi |
en de dochter in een ander land, of alle partijen bovinden zich in een verschiliend land. Dit nationaliteitsrecht, Tp ot | |-
grensoverschrijdende karakter van de patronaatsverklaring maakt een internationaal | 1993. 513-669 Fayey B

- o s PRI : (FaLLox, Lettres de
privaatrechtelijke analyse noodzakelijk, Kernvragen hicrbij vormen de vraag naar de bevoegdheid | o\ qoi imemaﬁonalf;‘;ﬂla “e]

§

Iy
[
1 i
i

I

van de rechtbank (1) en de vraag naar het toepasselijke materigle recht (I1). _ Les lettres de patrong
. . _ N . gecit. noot 4, 333~36%§:
I. Bevoegdheid ' RiGAUX (RIOAUX, Droit in.

national privé. Tome ;
. ) Théorie générale, Bruggy)
41. BEVOEGDHEID, ERKENNING EN EXEQUATUR - Het probicem van de bevocgdheid dient zich aan | 1987, tweede uitgay e);
op twee ogenblikken, met name helemaal in het begin en geheel op het einde van ecn R10AUX/FALLON,  (Rigaux

procedure. Bij het aanhangig maken van een geschil voor de rechibank zal deze gich eerst | RIOAUX/FALLON, Droil inge.
N . K h bovoegdheid : p logd Ak b dolen. Het nanpna!prwé.'lomeﬂ.l)m&
moeten uitspreken over haar bevoegdheid om over de VOOTE® cgde zaak te cordelen. Het | posiiif belge, Brussel, 19%

bevoegdheidsprobleem rijst opnieuw wanneer men in ecn bepaald land tot uitvoering wil | tweede uitgave); Van Hece
overgaan van een uitspraak die men in ecn ander land heeft bekomen (erkenning en exequatur). (Vaxn Heckg, Le droit inler.

Op dit laatste aspect wordt hier niet verder ingegaan. nationl prive des sieids iy
sues de la pratique, in Leg

. ‘ - 0 ) siretés, Brussel, 1984
42. INTERNATIONALE BEVOEGDHEID - De cerste viaag die de rechter, die wordt geconfronteerd | 453-463; Van  Hecky
met een grensoverschrijdende situatie, dient op te lossen is dcze van de.internationale be- | LENAERTS: {Van  Hacxsf

: : . . . . S 1148 LENAERTS, [Internaiiongn!
voegdheid, Deze viaag dient striki van de inteme bevoegdheid te worden onderscheiden 1*%. Pas privaatrecht, Brussel, 1989,

als de internationale bevoegdheid vast staat, rijst de vraag welke rechtbank van het betrokken | jweede uitgave).
land bevoegd is. : ‘ 148 Rigaux, gecit. noot 147,

De internationale bevoegdheid wordt eenzijdig bepaald, behialve wannecr er een internationaal | o }{72- "
verdrag voorhanden is 147, In het Belgische recht wordt in art, 635-638 Ger.W. voorzien ineen | 1;;;‘““’ gecit. noot 147,

bijzondere regeling inzake del bevoegdheid van Belgische rechtbanken voor het geval de | 150 De bevoegdheidsgronden i

verweerder van buitenlandse nationaliteit is. In de gevallen vermeld in art, 635 Ger. W, zal.de | van art. 638 en 636 Ger.W. || |
buitenlandse verweerder de bevoegdheid van de Belgische rechtbank niet kunnen aanvechten %0, (‘:1 d‘ﬁzem‘l’}gg";deb‘:Sils“\f“) S
Dit is bv. zo wanneer de buiteniandse verweerder in Bel gi?& cen woon- of verblij fplaa.ts heeft of \gvederkerighei d ?V . ng} Bl
daar woonplaats heelt gekozen, of ook wanneer de verbintenis die Atcn‘gron_dslag ligt aan de | Lenarts, gecit. noot 147, | |+ 11
vordering in Belgié is ontstaan, uitgevoerd is of moct worden. Dergelijke bevoegdhcidsgronden ?57'})- '
worden ook in anderc landen vrij algemeen tocgepast 151" Daarnaast geldt. de algemene eciY;r;otH}iC?Kiingst'
bevoegdheidsregeling van art. 624-634 Gor W.en art. 15B.W. op grond waarvan de Bclgische T2 VAN HeCKE/LENARRTS,

_yechibanken bevoegd zijn zodra de verweerder de Belgische nationaliteit heeft 152, gecit, noot 147, rirs. 53-36.
' : 153 Qorspronkelijk afgesloten

. | jge lid- | |
43. EUROPEES EXECUTIEVERDRAG. TOEPASSINGSGEBIED - Deze Interne regels worden voor tal van tussen de zes toenmalig l !
staten van de EEG. zyn et 1 |0

materies vervangen door het E.E.G.-Executicverdrag (Verdrag van Brussel van 27 september | kenmale met de toetredin
1968; hierna EEX) 152, ) A -van nieuwe lidstaten niett
Ratione materiae is het verdrag van toepassing op alle geschillen in burgerlijke en handelsza- Vcrs'lez ,Vf’nphe;llvlerd;“%mﬁ; '
ken, dus ook op de patronaatsverklaring, met uitzondering van onder meer faillissement en gekondigd. Para’le’ 102

ij i niet ter vervanging van bl
soortgelijke procedures en arbilrage (art. 1 EEX). A REX. sloten ds [\% ol 1t

Ratione loci is het verdrag van toepassing voor zover cen aanknoping bestaat met ecn verdrags- | staten van de E.EG. O%{ L
sluitende staat, in beginsel de woonplaats van de verweerder in dergelijke staat {art. 4, lid 1). september 1988 het Varcth

. _ . . . van Lugano af. Zie Rioad¥l | -
In een aantal in art. 16 opgesomde gevallen waarin een objectieve aanknoping met een Staat | paiion, gecit, noot 141,

voorhanden is, bv. de ligging van het onroerend goed (lid 1), wordt aan die Staat een exclusieve | 147-150, nrs. 753-153.
bevoegdheid toegekend, ongeacht de woonplaats van eiser of verweerder. In art, 17, 1id 1 154 Ip 1id 1 in fine wm:il daai'
wordt de geldigheid van bevoegdheidsovereenkomsten waarbij het gerecht van een Verdrag- | 008 #27 toegev0ogt-

i . . s neer een dergelijke ;
sluitende Staat wordt aangewezen, erkend, voor zover €en der partijen (dus niet noodzakelijk | yomgt wordt gesloten oo |-1.

de verweerder) zijn woonplaats heeft in een verdragssluitende staat 54, partijen die geen V& a”:g 1.
‘ ‘ woorplaals in het gﬂbled"a1 4l
een Verdragsinitend® wn: T
hebben, kunnen de Emehw, 1
van de andere Ve’d[ai. 1
sluitende staten van e iﬂ, E
schil geen kennis TeMY oy 1.
o ' Jang het aangeweztl & wer F
zich miet onbevoegd hebben verklaard . ] : of de aangewezel geres '
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fet’:een uitzondering
en-voer de verweerder
oonplaais te Luxem-
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chibank van ¢en andere
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‘van art. 5.1° kan afl-
i:(art. I van het Proto-
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CC-26/91, 17 juni
Handte, J.C.P., 1992,
)27, oot LARRGUMET,
AUX/FALLON, gecit, noot
43, nr. 1313 in fine,
el behandeld in het

“FatrLown, gecit. noot
35.

ak 221/84, 11 juli 1985,
Vgl. evenwel zaak 25/
“-december 1976,
RA!BONAKDAR:AN, JHJ
851 Zie Lenaerts/
ruggen, Jurisprudentie
-Hof van Justitie van
topese Gemeenschap-
T het Verdrag van
vin 27 september

evoegdheid en de ten-
rIegging van beslissin-

Franse rechtspraak de
gdheidsgrond inzake de

stal dient de verkla-
ch evenwel aan als een
Yorm van meerdere ty-
ienr. 7 in fine).

ak: 21/76, 30 november
Ba/MINES DE POTASSE
ce, JIJ, 1976, 1735,
,TS/VERBRUGGEN, gecit.
61, 782, nr, 31; Rigaux,
Twoot 147, nr. 355.

OEFER/AS A, JIIJ, 1985,

44, EEX. BEVOEGDULIDSGRONDEN. ALGeMEEN - Het verdrag voorziet in een aantal uitsluitende
bevocgdheidsgronden (art. 16) en bijzondere bevoegdheidsregels inzake verzekeringen (art.
7-12) en koop op albetating (art. 13-15). Hicrvan kan niet worden afgeweken, Behoudens deze
beperkingen geldt de contractucle auionomie, zodat partijen een bevoegdheidsclausule kunnen
overcenkomen (art. 17).

‘Buiten de tocpassing van de uilsluitende en speciale bevoegdheidsregels en bij gebrek aan een

geldige bevoegdheidsclausule, geldt als algemene regel dat de bevoegde rechibank deze is van
de woonplaats van de verweerder in ecn verdragssluitende staat (art. 2). Indien de verweerder
een rechispersoon is, is de zetel daarvan te beschouwen als de woonplaats. Om deze plaats van
vesliging vast te stellen, dient de rechier zijn internationaal privaatrecht toe te passen (art. 53).
De verweerder met woonplaats in een verdragssluitende staat kan ook voor de rechtbank van
een andere verdragssluitende staat worden gedaagd, op basis van een van de bijzondere
hevoegdheidsgronden vermeld in art. 5, zoals de plaats van uilvoering van de verbintenis voor
de verbintenissen it overeenkomst (art. 5, 1°) 1% en de plaats van het schadebrengende feit
voor de verbintenissen uit onrechtmatige daad (art. 5, 3°).

De kwalificatie van de vordering als gebaseerd op een overeenkomst of op onrechtmatige daad
dicrt volgens het Hof van Justitie op autonome wijze te gebeuren overeenkomstig de algemene
docisiellingen van het verdrag en los van het nationale recht. Voor de kwalificatie van een
vordering als gebascerd op een overcenkomst verwijst het Hof naar een band tussen partijen
die rechtstrecks of onrechtstrecks voortviocit uit hun wilsovereenstemming %6, Dit is bv. niet
het geval voor de rechistreckse vordering 7. De bevoegdheidsgronden van art. 5 moeten der-
halve restrictief worden uitgelegd (zie nr. 47) 138,

45, BEVOLGDIIEIDSGROND PATRONAATSVERKLARING 9, BEVOEGDHEIDSOVEREENKOMST - De aanwij-
zing van een bevoegde rechier moet volgens art. 17 EEX gebeuren bij schriftelijke of schriftelijk
bevestigde overecnkomst, of in de internationale handcl, in een vorm die wordt toegelaten
door de gebrutken op dit gebied en die de partijen geacht worden te kennen.

Omwille van deze vormvereiste is het aan te raden om bij het inlassen van dergelijk beding in
een patronaatsverklaring deze door de bestemmeling van de verklaring te laten ondertekenen 1%,
Toch lijkt de clausule ook zonder deze voorzorgsmaatregel niet noodzakelijk ongeldig. Volgens
het Hof van Justitie kan de schrifielijke bevestiging van de. mondelinge overeenkomst immers
ook worden aanvaard indien deze bevestiging door de andere partij is ontvangen en deze
daartegen gcen bezwaar heeft gcmaakt 16l

46. BEVOEGDHEIDSGROND PATRONAATSVERKLARING. ZELFSTANDIGE KWALIFICATIE - De kwalificatie
van de vordering gegrond op de patronaatsverklaring dient op autonome wijze te gebeuren, los
van de gewaarborgde rechtsverhouding tussen de dochier en de kredietverlener (cf. nr. 51)%2,
Daar de palronaatsverklaring geen eenduidige rechisfiguur is, zal in bepaalde gevallen de
kwalificatic als verbintenis uit onrechtmatige daad en in andere gevallen deze als verbintenis
uit overeenkomst worden weerlicuden, De bcvoegdheldsgrond verschﬂt naargelang de kwah—

" ficatie,

47. BEVOEGDHEIDSGROND PATRONAATSVERKLARING. ONRSCHTMATIGE DAAD - Voor zover de
patronaatsverklaring is gericht aan een onbepaalde hestemmeling, is de kwalificatie als over-
eenkomst nict houdbaar, aangezicn de band tussen partijen volgend uit een wilsovereenstemming
hier niet kan bestaan. De bevoegdheidsgrond zal worden bepaald zoals voor een verbintenis
uit onrechtmatige daad.

Ock de juridisch niet bindende patrenaatsverklarmg kan aanleiding geven tot quasi-delictuele
asnsprakelijkheid lastens de emittent die foute informatie aan de kredietverlener heeft doorge-
geven (zie nr. 10). Van dergelijke niet bindende verklaring is in beginsel sprake zo de
patronaatéverkiaring slechts bedingen van het eerste type omvat : louter vrubh_]vend en infor-
matief 163,

Ten aanzien van vermeemssen uit onrechlmauge daad is het bevocgde gerecht dit van de
plaats waar het schadebrengende feit zich heeft voorgedaan {art. 5.3° EEX). Indien de plaats
waar het schadebrengende feit zich heeft voorgedaan niet samenvalt met de plaats waar door
dit feit schade is ontstaan, heeft de eiser voor het instellen van zijn vordering de keuze tussen
de rechtbank van de plaats waar de schade is ingetreden en de plaats van de veroorzakende
gebeurtenis die aan de schade ten grondslag hgt 164,
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Toegepast op de problematiek van de pa&ronaatsvcrklaring betekent de keuze voor het crite-

rium van de plaats van de handeling dat de bevoegde rechtbank deze is van de plaats waar de

letter of comfort door de emitient wordt uitgegeven. , ,

Minder eenvoudig is de bepaling van de plaats waar de schade is ontstaan. In de zaak Dumez

dagvaarden twee Franse moedervennootschappen enkele Duitse banken in Frankrijk, als plaats

waar de schade zich heelt voorgedaan, om schadevergoeding te bekomen voor het faillissement
van hun filialen in Duitsland dat zou te wijten zijn aan de stopzetting vankredieten 165 1n de lijn

van de restrictieve interpretatie van de uitzonderingsregel van art. 5 BEX (zie nr. 44), oordeelt
het Flof echter dat art. 5.3° niet z0 kan worden uitgelegd dat een eiser die zich beroept op een

nadeel dat het gevolg is van schade die anderen, met name de filialen als directe slachtoffers,

hebben geleden, de veroorzaker van de schade zou kunnen dagvaarden in de plaats waar hij de
schade in zijn vermogen heoft opgelopen 66, De plaats waar deindirecte schade werd geleden

komt dus niet in aanmerking als bovoegdheidsgrond inzake onrechtmatige daad !¢, Onder meer
op grond van deze uitspraak wordt betoogd dat de plaats waar de schade is ontstaan, moet
worden uvitgelegd als de plaats waar de schade is aangericht en niet waar de eiscr ze financiecl
voelt in zijn vermogen 162, : -

In het kader van de patronaatsverklaring leidt dit tot de volgende conclusies. De schade van de
kredietverlener bestaat in het (nict—terugbctaaldc), krediet dat aan de dochter wordt wegekend
op basis van onjuiste informatie in de pauonaatsvcrk}aring. Dc plaats waar deze schade is
ontstaan of aangericht is de plaats waar de kredictovercenkomst is afgesloten en uitgevoerd.’
Dit laatste is steeds het land van de dochter. Indicn de kredictovereenkomst 00k in dit land
werd afgestoten, is het land van de dochter onbetwistbaar de plaats waar -de schade ontstaat.
O.i. dient echter ook indien het kredicicontract in cen ander land, bv. in het land van de
pankier, werd afgesloten, te worden gekozen voor het fand waar het contract effectief wordt
uitgevoerd (land van de dochter) als plaats waar de schade is ontstaan. Voor deze oplossing
pleiten proces-economische redenen, vermits hicrmee de cenheid van proces het best wordt
gewaarborgd. - ‘ :

48. BEVOEGDHEIDSGROND PATRONAATSVERKLARING. OvsregnkoMsT - Indien de -patronaats-
verklaring is gericht aan ecn bepaalde'bcstemmcling zal de kwalificatic als contract worden
weerhouden 19°, behalve indicn het duidelijk om een juridisch niet bindende verklaring gaat
(zie nr. 47). _ : _ .
Het Hof van Justitic bepaalt dat de verbintenis uit overeenkomst de verbintenis is die aan de
vordering in rechte ten grondslag ligt, met name de verbintenis waarvan de nakoming waordt
gevorderd 170, De plaats van uitvoering van deze verbintenis moct worden aangeduid door het
op het contract toepassclijke recht, dat via het infornationaal privaatrecht van de gevatte
rochter moet worden gevonden 7. L _ ‘
In een geval van patronaatsverklarihg van de Duitse moeder ien aanzien van ‘de Franse bank
die krediet verleende aan de Franse dochter, roept de verweerder (de moeder) op grond van
art. 2 EEX de onbevoegdheid in van de Franse rechtbank en claimt hij de bevoegdheid van de
Duitse rechtbank als rechtbank van de woonplaats van de verweerder, Het hof van beroep te
Parijs acht de Franse rechtbank bevoegd op grond van art. 5.1° EEX, als rechtbank van de
plaats van uitvoering van de verbintenis, er op wijzend dat zowel dochter als bank in Frankrijk
zijn gevestigd en dal Frankrijk ook de plaats van uitvoering van de kredietovereenkomst is 172,
Het criterium van de plaats van uitvoering wordt 0ok door de rechibank van koophandel te
Perpignan weerhooden! ™. ' ‘ E .
Ten onrechte haalt het hof van beroep & Parijs in voormeld arrest het voorwerp van de
verbintenis die volgt uit de patronaatsvcrklaring en het voorwerp van de gewaarborgde

rechtsverhouding, het krediet, door elkaar 174, Deze verwarring lijki niet te bestaan in een

vonnig van de Milanese rechibank die diende te oordelen over ¢en patronaatsverklaring uitge-
geven door 'een Zwitserse moeder ten gunste van ccn Ttaliaanse -bank voor ecn JItaliaanse
dochter 175, Ook deze rechtbank acht zich bevoegd als rechtbank van de plaats van uitvoering

-van. de verbintenis die erin bestaat dat de Zwitserse moeder bepaalde handelingen dient te

"als plaats van de onrechtmatig gestelde handeling.
174 Cf. PouLLET, gecit. noot 4, 692, noot 33, .
175 Rb. Milaan, 15 februari 1979, onuitgegeven, besproken door POULLET, gecit. noot 4, 691-696.

" en stelt enkel dat het DU“??

165 Zaak 220/88, 10 jap,
1990, DUMEZfHESS!SCHEn“'EJ'
pespANK, JILJ, 1990, 49 .
166 1,ENAERTS/VERBRYq

gecit. noot 161, 782_783%“
32; Ricaux/FaLLon, ge'rf
noot 147, nr, 1525,
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168 Y an HouTte, Intemi‘.l:;o,
nale forumshopping bij .

rechtmatige daad, in Mélg, |}
ges Roger 0. Daleq, Brusy)
1994, 584-585 (mat \'erw:lji
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V an HoUTTE, geeit. ndot 167
1413, nr. 9. ‘

169 Ook al wordt by, bij ons |1
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gevonden in de verbinienis ||
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1976, 1497.

11 Zaak 12/76, TESSILI[I
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1976, 1473,
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87, onuitgegeven,
oken door DE ViTa,

1992, Dalloz, 1993,
62..
_._fr.com., 3 maart

oot 172,

Anternationaal pri-
ht,:- Jura Fale.,

e Zin bv, P'ar'ijs, 25
79, gecit. noot 172;

ecit. noot 176. Cf.
gecit. noot 147, 344,
+HECKE/LENAERTS,
0t 147, 339-340, nr,

28-_’ nr, 207: Fallon,
ol 147, 343,

UW,. gecit, noot 147,
\ Hecke, gecit. noot

“comm. Meaux, 7

'AEBTS, Systeemschels |

stellen ten aanzien van de dochter in Ilalié. Alhoewel daarnaast ook wordt gewezen op het feit
dat de kredietverlener in Italié gevestigd is, 1ijkt dit minder.determinerend te zijn dan voor de
Franse rechter.

De link met de gewaarborgde rechisverhouding wordt nog verder, en totaal ten onrechie,
doorgetrokken in ecn vonnis van de rechtbank van koophandel te Meaux waar de patronaats-
verkiaring niet als sen onalhankelijke overcenkomst wordt gekwalificeerd, doch als een
accessorium van de gewaarborgde kredietovereenkemst wordt beschouwd (zie nrs. 36 en 51),
waaromirent de Franse rechibank bevoegd is 176, In voormeld geval bepleitte de Nederlandse
moeder de bevoegdheid van de Nederlandse rechibanken als plaats van uitvoering van de
verbintenis, die ecn inspanningsverbintenis is waarvan de uitvoering slechts kan volgen uit in
Nederland. genomen bestissingen, De plaats van uitveering is niet, zo wordt (ten onrechte)
betoogd, de plaats waar de verbintenis effect sorteert, maar de plaats waar de noodzakelijke
beslissingen voor de uitvoering ervan worden genomen 77, Het Hof van Cassatie bevestigt de

- beroepsbeslissing van het hof te Parijs dat de Franse rechtsmacht bevoegd had verklaard

evereenkomstig art. 5, 1° EEX als plaats van uilvoering van de verbintenis. De in de
patronaatsverklaring opgenomen verbintenissen moeten worden nagekomen door handelingen
gesteld in Frankrijk en moeten in Frankrijk effect sorteren, vermits het docl van de verbintenissen
van de moeeder erin bestaat om de Franse filialen in staat te steflen hun verplichtingen ten
aanzien van de Franse kredietverleners na te komen 173,

49. BEVOEGDHEIDSGROND. PATRONAATSVERKLARING, MEERDERE VERWEERDERS - In het arrest van 25
april 1979 van het hof van beroep te Parijs 17° wordt de bevoegdheid van de Franse rechter
tevens gebascerd op art. 6 EEX op grond waarvan, indien er meerdere verweerders zijn, de
zaak aanhangig kan worden gemaakt voor de rechibank van de woonplaais van één. der
verweerders in een verdragssluitende staat, Verweerder in deze zaak was niel alleen de Duitse
macder, maar ook de directeur van het Franse filiaal die zich borg had gesteld.

. Materieel toepasselijk recht -

50, VERWLZINGSREGEL. ALGEMEEN - De aanduiding van het matcrieel toepasselijke recht is een

‘ocfening die door de bevoegde rechibank moet worden uitgevoerd overeenkomstig de

verwijzingsregels van zijn internationaal privaatrecht. Deze verwijzingsregel bestaat uit een

“verwijzingscategorie (bv. staat en bekwaamheid) en cen aanknopingsfactor (bv. nationaliteit).

Door bepaling van de relevante verwijzingscategorie komt men bij een aanknopingsfactor en
aldus tot:de bepaling van-het loe te passen materiéle recht.

D¢ forumrechter dient de voorliggende rechtsvraag onder te brengen in een verwijzings-
categorie. Hij dicnt hierbij nict enkel rekening te houden met zijn eigen materieel recht, maar
ook met de vreemde rechtsregels die zich aandienen, zoals deze door de yreemde normsteller
zijn gekarakieriseerd 180, '

51, ZELFSTANDIGE AANKNOPING VAN PATRONAATSVERKLARING, AANDUIDING VAN EEN LEX PATRONATUS
- De vraag rijst of op de patronaatsverklaring wel een eigen verwijzingsregel moet worden
tocgepast, en of het niet aangewezen is haar te laten-beheersen door het recht toepasselijk op
de valutaverhouding, de kredietovereenkomst (cf. nr, 48) 181,

Dezellde discussie bestaat voor het contract van borgtocht, Ook hier wordt soms geplelt voor
een onzelfstandige aanknoping onderworpen aan het recht van de gewaarborgde rechtsverhon-
ding, of ten. minste voor cen vermoeden in die zin 182, Zo zal vaak de afwezigheid van uit-

. drukkelijke rechtskeuze inzake borgtocht, worden uitgelegd als een impliciete keuze voor het

recht dat van toepassing is op de hoofdovereenkomst 183, Alhoewel dit in bepaalde gevallen
gerechtvaardigd kan zijn, mag men dit standpunt niet veralgemenen en dient men geval per
geval te bekijken, Het principe moet zijn dat inzake borgstellmg op zelfstandige wijze wordt
aangcknoopt *#, Het accessoire karakier neemt immers niet weg dat dit een zelfstandige
overeenkomst is. Enkel de uitvocring ervan, niet het bestaan, is afhankelijk van de valuta-
verhouding.

Ook bij de patronaatsvcrklanng wordt een aanknoping aan de valutaverhouding op grond van
een impliciete rechiskeuze verdedigd, bv. wanneer de verkIarmg zo is gelibelleerd dat zij de
delerminerende reden of corzaak uitmaakt voor de toekenning van hel krediet (zie nrs. 23 en
29). Gesteld wordt dat partijen duidelijk een verband cretren tussen de verklaring en de
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hoofdovereenkomst, op grond waarvan kan worden aangenomen dat de partijen wensen dat
het op de patronaatsverklaring toepasselijke recht hetzelfde is als het recht dat. de hoofd-
overeenkomst beheerst 185, ' ' : :

Nog meer dan voor de borgstelling, geldt de regel dat de patronaatsverkiaring op zelfstandige
wijze moet worden aangeknoopt 136 vermits deze laatste rechtsliguur niet wordi gekenmerkt
door het accessoire karakter van de borgstelling (zie nr. 36). Aldus dient een * lex patronatus ”
{e worden aangewezen. ‘ '

52, KEUZE VAN VERWIZINGSCATEGORIE - De patronaatsverklaring is geen cenduidige rechisfiguur,
maar heeft vele gezichien, Dit maaki de internationaal privaatrechielijke kwalificalie er niet
eenvoudiger op. Voorcerst kunnen diverse verwijzingscategorietn, naargelang de concrete
inhoud van de patronaatsverkia;ring, worden weerhouden (zie nrs. 53.55). Daamnaast worden
ecn aantal aspecten noodzakelijk bepaald volgens cen eigen verwijzingscategorie, die los staat
van de lex patronatus, bv. de bevoegdheid van de organen van de emitient om de verklaring uit
te geven (zic nr. 56). Tevens wordt de lex patronatus aan de kant gezet door politiewetten (zie
nr. 57). :

83 KEUZE VAN VERWIZINGSCATEGORIE. ONRECHTMATIGE DAAD OF oveReENKOMST ? - De vrijblij-
vende informatieve patronaatsverklaring (cerste type) wordt geacht juridisch nict bindend te
zijn en brengt hoogstens cen quasi-delictuele aansprakelijkheid omwille van foutieve
informatieverstrekking met zich mee (zic nr. 10). Voot zover de voorliggende patronaats-
verklaring zich beperkt tot clausules vah deze aard, zal de verwijzingscategorie onrechimatige
daad moeten worden toegepast (cf. nr. 47). Het is deze wet die zal bepalen of de verklaring
effectief vrijblijvénd is, en die zal bepalen of desgevallend ecn vordering wegens quasi-delictuele
aansprakelijkheid kan worden toegekend. .
De patronaatsverklaring komt echicr meestal voor in een mengvorm waarbij nict allecn dergelijke
“clausules van vrijblijvende informatieve aard zijn opgenomen, maar ook bepalingen van een
ander type, die wel een juridische verbintenis impliceren, gaande van het behoud van participatie
(tweede type) tot verplichtingen inzake beleid cn financiéle positie van de dochter (derde
type). . '
Het lijkt aangewezen om hier het onderscheid te maken tussen de patronaatsverklaring mct een
‘welbepaalde bestemmeling en deze met een onbepaalde bestemmeling, De patronaatsverklaring
meét bepaalde bestemmeling kan worden geklasseerd binnen de verwiizingscategorie van de
contracten. Ook al bestaat in ons recht ecn tendens om de juridische grondslag e baseren op
de verbintenis uit eenzijdige wilsuiting (zie nr. 3), toch kan worden gesteld, mede gelet op de
overwegend contractuele kwalificatie in het buitenland, dat deze verwijzingscategorie moet
worden gekozen 1. Buvendien worden de regels van het overcenkomstenrecht naar analogie
toegepast op de verbintenis uit eenzijdige wilsuiting, bv. met betrekking tot geldige totstand-
koming, wilsgebreken, voorwerp ¢n oorzaak, interpretatic ‘32, S
Ook de palronaatsverklaring.met onbepaalde bestemmeling kan juridisch bindend zijn, als
verbintenis. uit eenzijdige wilsuiting (zie nr. 32). In dit geval zal aansluiling worden gezocht
bij de verWijzingscategorie van de onrechtmatige daad (cf. nr. 47) 1% '

54, VERWIIZINGSKATEGORIE ONRECHTMATIGE DAAD. AANKNOPINGSFACTOR, TOEPASSELIK RECHT ~ In
het Belgische recht is de aanknopingsfactor voor verbintenissen uit onrechtmatige daad de
plaats waar de onrechtmatige handeling is gesteld (tex locus delicti). Deze klassicke aankno-
pingsfactor leidt tot praktische moeilijkheden indien de plaats van de onrechtmatige handeling

en de plaats-van de gevolgen daarvan, de schade, verschillen. Op te merken valt dat, inzake de

plaats van handeling en plaats van schade (zie nr. 47). Voor de aanduiding van het toepasselijke
‘recht lijkt in ons land nog te worden vastgehouden aan de plaats van de handeling 1%°. In vele
_ andere landen kiest men voor een meer genuanceerde oplossing en komt ook de plaats van de
schade in aanmerking %%, B ' ‘ : '
Indien men opteert voor de plaats van de handcling zal de quasi-delictucle aansprakelijkheid
van de moedervennootschap worden beoordeeld volgens het recht van het fand van de moeder.
Bij de keuze voor de plaats waar de schade zich heelt voorgedaan, dient te worden opgemerkt
dat de plaats waar de schade is ontstaan de plaats is waar de schade is aangericht en nict waar
deze financieel in het vermogen wordt aangevocld. Indicn de kredietverlener en de kredict-

internationale bevoegdheid, art. 5, 3° BEX in een alicrnaticve aanknoping voorziet tussen -
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nemende dochter zich in een verschillend land bevinden, dan is de plaats waar de schade is
ontstaan het land van de dochter en niet het land van de kredictvericner (zie nr. 47 in fine)192,
Opgemerkt wordt dat indien het vennootschapsrecht van het land van de dochter in een
dwingende wettelijke informatieverplichling voorziet, op de nict naleving van deze verplich-
ting de lex socictatis en dus het recht van het land van de dochter zal worden toegepast (zie nr.
57 in finc) 192, ' :
Ook voor de patronaatsverklaring met onbepaalde bestemmeling geldt de onrechtmatige daad
als verwijzingscategoric (zie nr. 53). De lex locus delicti is dan in principe de wet van de
plaats waar de verklaring is uitgegeven 1%, In deze zin werd beslist door een Duitse rech-
ter 195. .

55. VERWIZINGSKATEGORIE OVEREENKOMST, AANKNOPINGSFACTOR. TOEPASSELUK RECHT - De
verwijzingscalegorie van de overeenkomsten is het gebied bij uitsick voor toepassing van dé
autonomieleer. Partijen zijn bevoegd om zelf het toepasselijke recht aan te duiden. Dit principe
wordt bevestigd in art. 3 van hel Verdrag van Rome van 19 juni 1980 inzake het recht dat van
tocpassing is op verbinlenissen uil overeenkomst 19, ' :

- De keuze voor het loepasselijke recht dient uitdrukkelijk te gebeuren of moet voldoende -

blijken uit de bepalingen van de overeenkomst en de omstandigheden van het geval (vgl, met
de onzclfstandige aanknoping van de patronaatsverklaring : zie nr. 51)1%7. De vraag of er gel-
dige ovcreenstemming is lussen partijen over de keuze van het toepasselijke recht, wordt
beoordeeld volgens het recht van het land dat krachiens het verdrag van toepassing ig, indien
het beding zou geldig zijn (art. 3, lid 4 verwijzend naar art. 8, 9 en 11 van het verdrag).
Opgemerkt wordl dat bedingen van rechtskeuze in patronaatsverklaringen niet zo vaak voor-
komen %8, misschicn omwille van het feit dat partijen hicrmee willen vermijden de indruk van
juridische binding te wekken'®. Toch is het aan te bevelen om, net zoals voor een
bevoegdheidsclausule (Zie-nr, 45), te voorzien in de keuze van het tocpasselijke recht 200, Bij
voorkeur wordt gekozen voor het recht dat de valutaverhouding (de kredietovereenkomst)
beheerst 204, . _ _ .

Voor zover dergelijke keuze nict is gedaan, wordt de oversenkomst beheerst door het recht
van het land waarmee zij het nauwst is verbonden (art. 4, lid 1). In principe wordt dit vermoed
het land te zijn waar de partij die de kenmerkende prestatie moet verrichten op het tijdstip van
het sluiten van de overcenkomst haar gewone verblijfplaats heeft, of (voor een vennoeotschap)
haar hooldbestuur (art. 4, lid 2). Dit vermocden geldt niet indien niet kan worden vastgesteld
welke de kenmerkende prestatie is, of wanneer uit het gehee! der omstandigheden blijkt dat de
overcenkomst nauwer verbonden is met een ander land (art. 4, lid 5).

Bij ecn patronaatsverklaring, eenzijdige verbintenis 2, is de partij die de kenmerkende pres-
tatie moet verrichten de emittent. Aldus zal de lex patronatus in beginsel de wet zijn van het
land waar de emiutent zijn gewone verblijfplaats heeft 293, Deze aanknoping kan aan de kant
worden geschoven indien met een ander land ecn nauwere band bestaat 2. Aldus wordt be-
toogd dat wanneer de emittent in het ene land en de dochter en de bank in het andere land
gevestigd zijn (dit lijkt de meest voorkomende hypothese te zijn) 2%, het recht van dit laatste
land de patronaatsverklaring zal behéersen 206,

56. GEEN TOEPASSING LEX PATRONATUS., LEX SOCIETATIS FAILLISSEMENTSWET - De aangeduide lex
patronatus beheerst nict alle aspecten van het geschil. Dit is bv. niet het geval voor de
bekwaamheid van partijen om het contract aan te gaan (personeel statuut). In art. 1, lid 2 van
het Verdrag van Rome van 19 juni 1980 wordt bv. bepaald dat het verdrag onder meer niet van
toepassing is op de staat en bevoegdheid van natuurlijke personen of de vraag of een orgaan
van een vennootschap deze jegens een derde kan binden. Meer algemeen stelt deze bepaling
dat het Verdrag onder meer niet van toepassing is op aangelegenheden van vennootschapsrecht2??,
Hierbij worden vermeld : oprichting, rechts- en handelingsbevoeegdheid, inwendig bestel en
ontbinding, persoonlijke aansprakelijkheid van de vennoten en de organen veor schulden van

~de vennootschap.

Aldus wordt de vraag naar de bevoegdheid van de directeur van de moedervennootschap die
een patronaatsverklaring ondertekende, niet beheerst door de lex patronatus, maar door de lex
societatis van de moedervennootschap, zijnde de wet van de plaats van hoofdvestiging 2% In die
zin verbrak het Franse Hof van Cassatie een arrest van het hof van beroep te Montpellier dat
op de patronaatsverklaring enkel het Franse recht toepaste en geen rekening hield met de
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bepalingen van het Spaanst recht inzake de bevoegdheden van bestuurders van een vennoot-
schap 2%. Zo za} voor een paironaatsvcrklaring pitgegeven door een Franse moedervennootschap
bv. ook rekening moeten worden gehouden met art. 98, lid 4 en art, 128, lid 2 van de wet van
24 juli 1966 die voor « cautions, aval et garantics ” ecn goedkeuring door de raad-van bestuur
van de vennootschap voorschrijft op straffe van nictighcid 2!°. Het Franse Hof van Cassatie
beschouwt de pauonaatsvcrkiaringcn die als ecn resultaatsverbintenis worden gekwalificeerd
als waarborgen in de zin van deze wettelijke bepalingen (zie nr. 33) 21,
7o is het de lex societatis van de dochtervennootschap die bepaalt of de moedervennoolschap
annsprakelijk kan worden gesteld voor de schulden van de dochter 2'2, bv. omdat zij de doch-
ter heeft gebruikt als een louter instrument zonder respect voor haar autonomie 213, ,
Men dient ook rekening te houden met de wet die het faillissement van de dochtervennootscha
beheerst. In Belgid en Luxemburg, waar de universalileitsleer wordt gevolgd 24, is dit de wet
" yan de plaats van hoofdvestiging van dezc_dochtcrvcnnootschapzls. Er wordt gesteld dat deze
wet die het faillissement beheers ook beslist over de uitbreiding van het faillissement naat de
moedervennootschap en de gehoudenheid van deze laatste tot de schulden van de dochter 216,

i 57. GEEN TOEPASSING LEX PATRONATUS. PoLrrirwETTEN - Ook polilicwetten (binnenlandse en bui-
immers van dwingende toepassing. Een

|

L tenlandse) onlsnappen aan de Tex patronatus, Zij zijn

I voorbeeld van ecn politiewet is art. VIII-2B van het Verdrag van Bretton Woods met betrekking
!

iot de deviezenreglementering van Staten die lid zijn van het [MF. Overeenkomsten die in
i strijd zijn met de deviezenreglementering van het land waarvan de deviezenreserves worden
i beinvloed, zijn niet afdwingbaar. Het hof van beroep L& Monipellier dai mct deze dwingende
bepaling geen rekening hield, werd door het Franse Hof van Cassatie terecht gewezen 217, Het
Hof van Cassalie baseert de verbreking op het niet toepassen van de lex societatis van de

moeder met betrekking tot de ]
het arrest van het hof van beroep wordt duidelijk gesteld dat de verbintenis van de moeder in

Frankrijk nict kan worden afgedwongen omdat de verbintenis, die een kapitaaltransfer vanuit,
Spanje impliceert, aan de Spaanse deviczenregeling is onderworpen, die krachtens Bretion
Woods dwingend door andere landen moet worden gerespecteerd e
Art. 7 van het Verdrag van Rome inzake verbintenissen uit overcenkomsten biedt de rechter de
mogelijkheid om het tocpasselijke recht ten dele uit te schakelen, met name door gevolg te
geven aan de dwingendé bepalingen van het recht van cen ander land waarmee het geval nauw
betrokken is; indien en voor zover deze bepalingen volgens het recht van laatstgenoemd land
van toepassing zijn (lid 1). In het tweede 1id van art. 7 wordt erkend dat de lex fori het
tocpasselijke recht aan de kant kan zetten op grond van eigen dwingende bepalingen.
De wetgeving van het land van vestiging van de dochtervcnnootschap kan bv. bepaalde
1 informatie- en publicitcitsverplichtingen opleggen aan de moedervennootschap 219, Deze be-
palingen zijn als politiewet dwingend van toepassing 220 Ook de geldigheid van clansules in
de patronaatsverklaring die het behoud van participatie in de dochter opleggen (zie nr. 1n,
moet worden beoordeeld volgens de lex sociclalis van de dochtervennootschap. .
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